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de la norma constitucional: consecuencias concretas para la igualdad. 1.2. El
debate de Weimar y la nueva comprensión de la igualdad jurídica: 1.2.1. Líneas
generales del debate doctrinal: las primeras manifestaciones de la «nueva doctri-
na» sobre la igualdad.—2. LA FORMULACIÓN «CLÁSICA» DE LA DENOMINADA «NUEVA DOC-
TRINA» SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD.—3. LA CONSOLIDACIÓN DE LA «NUEVA DOCTRINA»
EN EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRÁTICO DE LA SEGUNDA POSTGUERRA Y LOS INTENTOS DE
EVOLUCIÓN: 3.1. La consolidación de la «nueva doctrina». 3.2. La denominada
«nueva fórmula» surgida (o pretendidamente) a partir de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional Federal alemán, de 7 de octubre de 1980. 3.3. La discusión
doctrinal en sus últimos estadios: perspectivas e insuficiencias: 3.3.1. Considera-
ciones previas. 3.3.2. El análisis «de arbitrariedad»: 3.3.2.1. El análisis de arbitra-
riedad considerado en sus aspectos esenciales. 3.3.2.2. El contenido del análisis
de arbitrariedad. 3.3.3. El análisis centrado fundamentalmente en el control de
proporcionalidad: 3.3.3.1. El análisis en atención a la proporcionalidad. 3.3.3.2.
El contenido del análisis de proporcionalidad.
RESUMEN
El derecho fundamental del principio general de igualdad que contempla el ar-
tículo 14 de la CE encierra contrastes desconcertantes. De este modo, en la jurispru-
dencia de los tribunales constitucionales se pueden encontrar planteamientos en
buena medida dispares. La inseguridad se manifiesta especialmente en la formula-
ción a la que se recurre muy a menudo en el sentido de que el margen de maniobra
del Legislador termina en el punto en el que el tratamiento desigual ya no es compa-
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tible con una razón objetiva, produciéndose en consecuencia arbitrariedad. Así, a
partir de 1980 cabe constatar que el Tribunal Constitucional alemán, y después el
resto de los tribunales constitucionales incluido el español, hacen esfuerzos mani-
fiestos para llegar a criterios más concretos de cara a dirimir la cuestión de cuándo
procede el tratamiento desigual y cuándo no. Muchos consideran este planteamiento
como «nueva fórmula» que consiste básicamente en la incorporación hasta dónde
resulta posible del principio de proporcionalidad. No obstante, los resultados son
hasta ahora de nuevo insatisfactorios, si bien sobre esta base no es descartable que
pueda desarrollarse una concepción más matizada sobre cómo manejar los trata-
mientos desiguales por el Legislador.
Palabras clave: Igualdad, Arbitrariedad, Proporcionalidad, Legislador, Tribunal
Constitucional, Justicia, Objetividad.
ABSTRACT
The Fundamental right is the general principle of equality which is set down in
article 14 of the Spanish Constitution, reveals disconcerting contrasts. So that in the
jurisprudence of the constitutional courts one finds approaches that in a certain way
are disparate. Insecurity is particularly manifest in the way it is often appealed, in
the sense that the margin of manoeuvrability of the legislator ends at the point where
unequal treatment is no longer compatible with the objective reason so as to produce
an arbitrary situation. A procedure that goes no further than that it is practically va-
lid for any type of application of rules. So that, from 1980 it is worth mentioning
that the German Constitutional Court, and later the rest of the constitutional courts
as well as the Spanish combined efforts to reach a sounder criteria in resolving the
question as to when it should be treated or not as an inequality issue. Many consider
this procedure a «new formula» that basically consists of incorporating as far as it is
possible the principle of proportion. Nevertheless, the results up to now have been
unsatisfactory although on this basis a more concrete concept to be developed is not
ruled so as facilitate the legislator in dealing with inequality issues.
Key words: Equality, Arbitrariness, Proportionally, Legislator, Constitutional
Court, Justice, Objectivity.
1. ESTADO DEMOCRÁTICO Y SOCIAL E IGUALDAD JURÍDICA
1.1. El cambio de naturaleza de la norma constitucional:
consecuencias concretas para la igualdad
La instauración del Estado democrático que se consagra mediante el reco-
nocimiento del sufragio universal y la soberanía popular en el frontispicio de
los textos constitucionales posteriores a la primera Guerra Mundial, presta
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fundamental atención a la igualdad política, porque sobre ella se fundamen-
ta (1). En efecto, el derecho igual de todos los ciudadanos a participar en la le-
gitimación originaria del sistema político así como en el ejercicio del poder
del Estado mediante elecciones libres, y el derecho de acceso en condiciones
de igualdad a los cargos públicos, constituye el principio fundamental del sis-
tema democrático; o, para expresarlo en términos de la ya clásica sentencia
del Tribunal Constitucional español 6/1981, de 16 de marzo, este «principio
de legitimación democrática» es la base de toda la «ordenación jurídico-políti-
ca». A partir de las anteriores premisas se produce el cambio de naturaleza ju-
rídica de la norma constitucional, así como la mutación más importante de na-
turaleza orgánica, esto es, la aparición de los Tribunales Constitucionales.
Subraya Cruz Villalón respecto de la primacía alcanzada y el cambio de natu-
raleza de la Constitución llevado a cabo en Europa con la Constitución alema-
na de Weimar, «el salto cualitativo, e incluso la mutación operada en la propia
Constitución, y por extensión en la Ciencia del Derecho Constitucional, como
consecuencia de la acumulación de dos factores: el paso de la Constitución
«orgánica» a la Constitución «material» y el paso de la «garantía política» a la
«garantía jurisdiccional» de la Constitución (2). No obstante, y en lo que aho-
ra importa, la Constitución de Weimar no contenía una declaración expresa de
carácter general por la que se declarara al legislador vinculado por los dere-
chos fundamentales, si bien éstos aparecen por primera vez y ante el mencio-
nado cambio de naturaleza de la norma, como una categoría dogmática del
Derecho constitucional (3). Pues bien, en este nuevo contexto, la primera
Constitución democrática europea considera que la característica esencial del
sistema democrático viene dada por la generalización de la igualdad jurídi-
ca (4). Una igualdad que, advertido el problema que representa su compren-
sión en un sentido meramente formal, sólo puede ser entendida —se sostie-
ne— en sentido material (5); única forma posible de lograr la eficacia norma-
tiva del principio de igualdad.
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(1) Aspecto destacado tempranamente por W. BURCKHARDT, Komentar der schweizeris-
chen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 2.ª ed., Bern, 1914, págs. 29 y ss.
(2) P. CRUZ VILLALÓN, La formación del sistema europeo de control de constitucionali-
dad (1918-1939), Madrid, 1987, pág. 27.
(3) P. CRUZ VILLALÓN, «Formación y evolución de los derechos fundamentales», en Re-
vista Española de Derecho Constitucional, núm. 25, 1989, pág. 41.
(4) La vinculación entre igualdad y democracia, es una reivindicación constante de los
sistemas democráticos, puede verse G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz. Eine Studie
auf rechtsvergleichender und rechtsphilosophischer Grundlage, Berlin, 1925, 2.ª ed., Mün-
chen/Berlin, 1959, págs. 16 y ss., y págs. 23 y ss.
(5) G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 50, entre otros momentos.
De otra parte, tampoco preveía expresamente la Constitución de Weimar
el control de constitucionalidad, ante lo que se entabló enseguida una polé-
mica doctrinal fuerte entre quienes defendían y negaban semejante posibili-
dad (6). Incapaz de enfrentarse sistemáticamente al control de constituciona-
lidad de las leyes, la Constitución no contenía tampoco «una prohibición ex-
presa de control judicial» (7). Ante esta situación, «los tribunales alemanes,
en una de las operaciones políticas de mayor alcance de la República de
Weimar, proclamarán y se arrogarán el derecho-deber de controlar la consti-
tucionalidad de las leyes del Reich» (8). Y es que, si se pretendía que la
Constitución fuera auténtica norma jurídica debía admitirse un control de
esta naturaleza. En este sentido, se cita como precedente una sentencia de 23
de marzo de 1921 del Reichsfinanzhof, si bien fue más propiamente una sen-
tencia de 4 de noviembre de 1925, en la que por primera vez el Reichsge-
richt afirma de forma «definitiva y expresa» (9) su competencia para llevar a
cabo el control de constitucionalidad de las leyes (10); aunque el marco se
delimitara inicialmente por referencia al control del Derecho de los Länder y
los conflictos entre los Länder y el Reich. Asimismo, el Tribunal es cons-
ciente de la discusión que está teniendo lugar sobre la igualdad, y en una
nueva sentencia de 29 de enero de 1926, deja caer expresiones como: «si
verdaderamente se quiere ver un límite para el legislador en el art. 109.1»;
por fin, la sentencia de la 6.ª Sala de lo civil, de 30 de noviembre de 1929,
declara la inconstitucionalidad de una Ley por vulneración del artículo 109.1
de la Constitución de Weimar (11).
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(6) Sin embargo, la Constitución del Estado Libre de Baviera —1918—, preveía expre-
samente en su artículo 72 el control judicial de las leyes, a aplicar cuando se encontraran en
contradicción con una disposición de la Constitución del Reich alemán, de la propia Constitu-
ción de Baviera o de otra Ley constitucional, P. CRUZ VILLALÓN, La formación del sistema eu-
ropeo de control..., op. cit., pág. 79; la controversia doctrinal puede seguirse especialmente en
las págs. 78 y ss., y 92 y ss.
(7) P. CRUZ VILLALÓN, La formación del sistema europeo de control..., op. cit., pág. 71.
(8) Ibidem, pág. 71.
(9) P. CRUZ VILLALÓN, La formación del sistema europeo de control..., op. cit., pág. 78.
(10) J. CL. BÉGUIN, Le contrôle de la constitutionnalité des lois en République Fédérale
d’Allemagne, Paris, 1982, págs. 132 y ss.
(11) Así G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 207, y reconoce
que la 7.ª Sala de lo civil, en una decisión inmediata del mismo año consideraría a la misma
Ley conforme al artículo 109 de la Constitución.
1.2. El debate de Weimar y la nueva comprensión
de la igualdad jurídica
1.2.1. Líneas generales del debate doctrinal: las primeras
manifestaciones de la «nueva doctrina» sobre la igualdad
Desde el mismo momento de la institucionalización de la democracia
como forma jurídica de Estado, surge nuevamente la exigencia de la égalité
de fait. La armonización real de las condiciones de vida se pone ahora en
práctica —y hasta donde es posible— con el nombre de Estado social (12).
En este sentido, la plasmación de derechos sociales en la Constitución de
Weimar es la consecuencia de la conciliación entre dos tendencias divergen-
tes, lo que implicaría un «acuerdo recíproco orientado al fin de una más justa
distribución de riquezas» (13). El derecho de todos los ciudadanos del Esta-
do a participar en el ejercicio del poder, convive a partir de este momento
con el derecho general de todos los individuos a recibir el mismo trato de
parte de los poderes públicos (14). Se establece no ya «una relación de equi-
librio o de limitación recíproca» entre la democracia y el Estado social, sino
«una relación unilateral de impulso y apoyo que parte de la democra-
cia» (15).
La Constitución de Weimar inicia, pues, una nueva fase, en la que se
tiende a conciliar las exigencias de una normación diferenciada y articulada,
como respuesta a un sistema fundamentado en la soberanía popular y en pre-
sencia de una sociedad heterogénea, con la exigencia de la reconducción de
las normas a criterios universales; de ahí deriva en buena medida el enuncia-
do conciso del principio de igualdad que aún le caracteriza (16). De otra par-
te, el principio se encuentra ante una realidad social enormemente compleja,
caracterizada además por una constante transformación, que necesita y con-
siente leyes no siempre universales —posteriormente la Ley terminará con-
virtiéndose en estructura y guía de la economía—. La nueva situación no
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(12) Así de claro se expresa R. ZIPPELIUS, «Der Gleichheitssatz», en Veröffentlichungen
der Vereinigung der Deustchen Staatsrechtslehrer, núm. 47, Berlin/New York, 1989, págs. 7
y ss.
(13) H. HELLER, Escritos Políticos, Madrid, 1985, pág. 271.
(14) R. ZIPPELIUS, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., págs. 7 y ss.
(15) E. W. BÖCKENFÖRDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Ma-
drid, 2000, pág. 129.
(16) H. D. JARAS, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG für die
Prüfung von Verstössen gegen Art. 3 Abs. 1 GG», en Neue Juristische Wochenschrift, 1997,
págs. 2545 y ss.
persigue atenuar el rigor del principio de igualdad sino un entendimiento
distinto de su esencia en un régimen democrático que permite normas no ne-
cesariamente universales, al ser ahora lícitas las inclusiones de categorías
subjetivas ligadas a problemas objetivos, con lo que se inicia la lucha por la
interpretación del principio (17), que aún le caracteriza.
Pues bien, la denominada nueva doctrina que propugna extender la
igualdad al contenido jurídico-material del mandato legal, suscita con todo
una importante discusión doctrinal en la Alemania de Weimar (18), y tiene a
su primer defensor explícito en Hatschek —1922 (19)—. Según afirmó, era
necesario llevar a cabo una reinterpretación del principio de igualdad que
trascendiera su entendimiento clásico como mera realización de la legalidad,
porque también el poder legislativo está ahora vinculado y limitado por la
Constitución, y en consecuencia por el principio de igualdad (20); al tiempo
que acoge la distinción, en términos próximos a Burckhardt, entre igualdad
formal, consistente en la igualdad en la aplicación de la Ley, e igualdad ma-
terial, que concierne sobre todo al legislador (21). Un poco después aparece
el clásico libro de Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz —1925—, y tres
años más tarde la obra de Rümelin, Die Gleichheit vor dem Gesetz
—1928—: «Hay igualdad cuando sería irrazonable hacer una diferencia-
ción» (22).
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(17) H. JARRBEIB, «Die staatsbürgerliche Gleichheit», en Handbuch des deutschen
Staatsrechts, ed. de G. ANSCHÜTZ/R. THOMA, Bd. II, Tübingen, 1932, pág. 625.
(18) De cuya doctrina constitucional, dice F. RUBIO LLORENTE, seguimos siendo tributa-
rios, La forma del poder. Estudios sobre la Constitución, 2.ª ed., Madrid, 1997, pág. 625.
(19) La «nouvelle doctrine», dice O. JOUANJAN, «initiée par Julius Hastschek en 1922 et
qui avait trouvé dans la thèse du jeune Leibholz, Die Gleicheit vor dem Gesetz, parue en
1925, son manifeste, oppose le “changement de signification” qu’aurait subi le principe
d’égalité devant la loi, du fait de l’avènement d’une nouvelle forme d’Etat de droit, dans la-
quelle les droits fondamentaux en général, et le principe d’égalité en particulier, ne pou-
rraient plus être simplement compris comme définissant les domaines de l’intervention exclu-
sive d’un législateur suverain (théorie de la “réserve de la loi”, Gesetzesvorbehalt), mais
comme des garanties matérielles accordées aux citoyen contre les interventions de la puis-
sance publique, quel que soit leur rang juridique», «Réflexions sur l’égalité devant la Loi»,
en Droits, núm. 16, 1992, pág. 132.
(20) J. HATSCHEK, Deutsches und preussisches Staatsrecht, Bd. I, Berlin, 1922, pág. 196;
tesis que defendería asimismo dos años más tarde H. TRIEPEL, Goldbilanzenverordnug und
Vorzugsaktien. Zur Frage der Rechtmäigkeit der über sogenannte schuldverschrei-
bungsähnliche Aktien in den Durchführungsbestimmungen zur Goldbilanzverordnung enthal-
tenen Vorschriften. Ein Rechtsgutachten, Berlin/Leipzig, 1924, págs. 26 y ss.
(21) J. HATSCHEK, Deutsches und preussisches..., op. cit., pág. 196.
(22) La cita procede E. L. LLORENS, La igualdad ante la ley, Murcia, 1934, pág. 55.
En lo que hace a los importantes debates de la Vereinigung, en la 5.ª reu-
nión —1925—, Heller y Wenzel reafirmarán el carácter unitario de la sobe-
ranía. Por consiguiente, la Ley —en cuanto su manifestación exclusiva—
sólo puede emanar del órgano —el Parlamento— al que el pueblo, originario
detentador de la soberanía, ha confiado explícitamente la función de expre-
sar su propia voluntad; en fin, confían a los poderes ejecutivo y judicial res-
pectivamente sólo las funciones subordinadas de ejecución de la Ley así
como su aplicación a los casos concretos, pero no la creación de leyes nue-
vas. En efecto, la profunda transformación que implica el paso del sufragio
restringido al sufragio universal y el consiguiente tránsito del Estado Liberal
al Estado Social y Democrático, que se presenta como un tipo de Estado ra-
dicalmente diverso, implica asimismo el paso a la denominada concepción
constitucional de la democracia a ejercerse no sólo en las formas sino tam-
bién en los límites de la Constitución, impidiéndose así su traducción en for-
mas de absolutismo democrático (23). Es el paso de la garantía de la libertad
y de la igualdad mediante la Ley a la garantía de la libertad y la igualdad por
y en la Ley en el marco de la Constitución, lo que dota al principio de una
expansión enorme y potencialmente indefinida.
No obstante, el hecho de que pueda predicarse una continuidad entre am-
bos tipos históricos de Estado —liberal y democrático-social— es asimismo
cierto, por lo que también podrá encontrarse dentro de la lógica la posibilidad
de apreciar una evidente línea de continuidad tocante a la igualdad. Ahora
bien, esta línea de continuidad pretendería ser de carácter absoluto en autores
como Anschütz, cuya tesis sobre el principio de igualdad había sido construida
a partir de la interpretación prevalentemente literal del artículo 4 de la Consti-
tución prusiana de 1850 de una parte, y por otra, de la posición de soberano
que en consonancia con la doctrina clásica atribuye al legislador. Al repetir
básicamente el artículo 109.1 de la Constitución de Weimar el contenido del
artículo 4 de la Carta prusiana, dice Paladin, una amplia corriente doctrinal,
encabezada sobre todo por Anschütz, sostiene tenazmente la necesidad de re-
ferirse al concepto precedente del principio, pues en realidad no ha cambiado
su valor en el nuevo sistema de articulación del poder: se trataría de una nor-
ma-programa, o más concretamente de un principio interpretativo o integrador
del Derecho vigente, válido sólo en cuanto las disposiciones legislativas no
dispusieran lo contrario; tesis que, aun cuando exteriormente impecable, se
presentaba en efecto debilísima en todas sus motivaciones (24). Al margen de
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(23) M. FIORAVANTI, Appunti di storia delle costituzioni moderne. La libertà fondamen-
tali, Vol. I, Torino, 1995, pág. 18.
(24) Considera que en G. ANSCHÜTZ hay una interpretación literal, si bien ésta es desa-
otras consideraciones, Anschütz mantuvo en su interpretación del artículo 4 de
la PreuBische Verfassung de 1850, que ciertamente el principio de igualdad
ante la Ley tenía verdadera autonomía normativa independiente de sus concre-
ciones específicas; se trataba de un principio de derecho material portador de
un contenido normativo propio. Sin embargo, desde una interpretación literal
del artículo 4 —vor dem Gesetz, en lugar de des Gesetzes (25)— entendía que
la igualdad ante la Ley era realmente la igualdad ante el juez y ante la admi-
nistración, es decir, la igualdad meramente en la aplicación (26). Pues bien,
vigente ya el artículo 109.1 de la Constitución de Weimar, admite que la ga-
rantía constitucional expresa del principio de igualdad en modo alguno es su-
perflua sino absolutamente necesaria en la democracia parlamentaria, pero al
propio tiempo mantuvo la inexistencia de motivos que obligaran a llevar a
cabo un cambio de interpretación respecto de su significado tradicional (27).
Con esta tesis coincide básicamente Thoma (28), al estimar fuera de toda duda
que el artículo 109.1 de la Constitución de Weimar se refiere a la Gleichheit
vor dem Gesetz y no a la Gleichheit des Gesetzes, porque si el principio fuera
verdaderamente un límite para la Ley misma, al juez se le debería confiar el
control de la constitucionalidad intrínseca, lo que transformaría la democracia
en una Geröntokratie des Richtertums (29). Entre otros muchos autores ali-
neados con la tesis, Fleiner —partiendo de las consideraciones de Anschütz—
termina identificando igualdad con generalidad de la Ley; la igualdad sigue
sin vincular al legislador, tan sólo vincula al aplicador del Derecho, algo re-
42
Revista de Estudios Políticos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Núm. 130, Madrid, octubre-diciembre (2005), págs. 35-75
LUIS VILLACORTA MANCEBOPRINCIPIO DE IGUALDAD Y LEGISLADOR ...
rrollada principalmente por Mainzer, quien argumenta no sin esfuerzo que el artículo 109.1
concierne textualmente a la gesetzte y no a la zu setzende Gesetz, imponiéndose de este modo
a la igual sumisión al Derecho vigente pero no a la igual creación del Derecho nuevo, L.
PALADIN, Il principio costituzionale d’eguaglianza, Milano, 1965, pág. 98, nota núm. 15.
(25) La doble fórmula «Gleichheit der Gesetze und vor den Gesetze», se recogió, sin
embargo, en la Constitución de Babiera de 1818, y análogamente en las constituciones de Ba-
den —1818—, Würtemberg —1819—, y Sajonia —1831—, aspecto destacado por L.
PALADIN, Il principio costituzionale d’eguaglianza, Milano, 1965, págs. 46 y ss.
(26) G. ANSCHÜTZ, Die Verfassungsurkunde für den preussischen Staat, Bd. I, Berlin,
1912, especialmente págs. 107 y ss.
(27) G. ANSCHÜTZ, Die Verfassung des Deutschen Reichts vom 11. August 1919. Ein Ko-
mentar für Wissenschaft und Praxis, 14.ª ed., Berlin, 1933, entre otros momentos págs. 515 y
ss. y 560 y ss., así como sus intervenciones recogidas en Veröffentlichungen der Vereinigung
der Deustchen Staatsrechtslehrer, núm. 3, Berlin-Leipzig, 1927, págs. 47-49; G.
ANSCHÜTZ/R. THOMA, Handbuch des deutschen..., op. cit., págs. 524 y ss.
(28) R. THOMA, «Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sätze der deutschen
Reichsverfassung im allgemeinen», en Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsver-
fassung, ed. de H. C. NIPPERDEY, Bd. I, Berlin, 1929, págs. 1 y ss., especialmente pág. 53.
(29) R. THOMA, entre otros momentos, «Grundbegriffe und Grundsätze», en Handbuch
des deutschen..., op. cit., Bd. II, págs. 143 y 152-153.
chazado con carácter general en el profundo debate alemán sobre la igualdad
desarrollado durante los años veinte (30); y por lo que hace a la Administra-
ción, mantiene que está asimismo vinculada por el principio de igualdad en el
ejercicio de sus poderes discrecionales (31).
Centrado ya específicamente sobre la igualdad, el debate de la Vereini-
gung —1926— pone de nuevo de relieve la aludida fuerte controversia doc-
trinal sobre el tema. En este sentido, sostiene Santamaría Pastor que la doc-
trina de Weimar se percató de inmediato del explosivo alcance de la tesis de
Leibholz, y por ello en el debate de 1926 prevaleció una opinión general
contraria a la tesis de la vinculación del legislador por la igualdad jurídi-
ca (32), opinión no compartida por nosotros en cuanto entendemos que la si-
tuación estaba cuando menos equilibrada si es que no prevalecieron ya las
opiniones favorables a las tesis de Leibholz (33). Si nos fijamos en algunos
de los autores más «significativos», uno de los ponentes, caso de Kaufmann,
pretende terminar de una vez y para siempre con el pretendido poder mágico
y mítico para la igualdad de los caracteres de generalidad y abstracción de la
Ley (34). Admite la vinculación del legislador por la igualdad jurídica, prin-
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(30) Lo que contrasta con la ausencia de debate en Francia sobre el tema durante esta épo-
ca, como resalta O. JOUANJAN, «Réflexions sur l’égalité devant la Loi», en op. cit., pág. 132.
(31) F. FLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, Tübingen, 1925,
págs. 125 y ss.; en cuanto a C. SCHMITT, a partir de la crítica a las tesis de G. ANSCHÜTZ, inter-
preta el principio de igualdad como prohibición de leyes excepcionales y, en consecuencia,
sostiene asimismo que la igualdad ante la Ley es consustancial a la generalidad de la Ley,
Unabhängigkeit der Richter, Gleichheit vor dem Gesetz und Gewährleistung des Privateigen-
tums nach der Weimarer Verfassung, Berlin/Leipzig, 1926, págs. 22 y ss., y expresa que «la
igualdad ante una ley presupone que la ley es aplicable a más de una persona, es decir, no es
una norma individual», citado por R. ALEXY, Teoría de los Derechos Fundamentales, Madrid,
1993, pág. 382, nota núm. 3. En opinión de O. JOUANJAN, la denominada por M. RÜMELIN con-
cepción «singular» de C. Schmitt, ve en la igualdad ante la ley la expresión de la definición
material de la ley inherente al Estado de derecho burgués, como norma jurídica general y abs-
tracta: igualdad se identifica con generalidad, «Réflexions sur l’égalité devant la Loi», en op.
cit., pág. 132.
(32) J. A. SANTAMARÍA PASTOR, «Igualdad y Derecho Público», en AA.VV. El principio de
igualdad en la Constitución Española, vol. II, Madrid, 1991, págs. 1285-1286; y M.
RODRÍGUEZ-PIÑERO/M. F. FERNÁNDEZ LÓPEZ mantienen asimismo una evaluación discutible: «la
doctrina dominante y la propia jurisprudencia sostuvieron una postura negativa, incluso a través
de un argumento semántico, de que la Constitución habla de Gleichheit von dem Gesetz» y no
de «Gleicheit durch das Gesetz», Igualdad y Discriminación, Madrid, 1986, pág. 29.
(33) O. JOUNANJAN se refiere a la interpretación canonique debida a G. ANSCHÜTZ, y a
cómo «on retrouve autour d’Anschütz le cercle des principaux “positivistes”, RICHARD
THOMA, et il faut le souligner, Hans Kelsen», «Réflexions sur l’égalité devant la Loi», en op.
cit., pág. 131.
(34) E. KAUFMANN, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reich-
cipio al que reconoce un valor suprapositivo acorde con su orientación ius-
naturalista (35), y sostiene la dificultad existente en el momento de precisar
mediante una fórmula de alcance general cuándo una norma puede vulnerar
el principio de igualdad jurídica (36). No obstante, a partir de la relación que
establece entre los conceptos de igualdad jurídica y justicia, defiende la po-
sibilidad de determinar objetivamente el contenido de esta última a partir del
ordenamiento material en su conjunto (37). Según recoge Llorens, tanto
Kaufmann como Leibholz entendían que si el enunciado del artículo 109.1
de la Constitución de Weimar se hubiera referido «sólo a la ejecución de las
leyes, sería un truismo innecesario, ya que es evidente que las leyes han de
aplicarse y ejecutarse por igual sin consideración a la categoría de las perso-
nas» (38). Por su parte, desde su explícita adscripción al positivismo jurídi-
co, Kelsen toma partido a favor de la tesis clásica de Anschütz en la propia
reunión consagrada a la discusión sobre el principio de igualdad (39). Sin
embargo, es curiosa la ausencia de referencia a la igualdad en la primera edi-
ción de la Reine Rechtslehre, publicada en 1934. Y, en este sentido, no deja
de ser relevante que el Tribunal Constitucional alemán aceptara desde 1951
la vinculación del legislador por el principio de igualdad, e incluso el Tribu-
nal Constitucional austriaco se decantó en igual sentido al menos desde una
decisión de 14 de marzo de 1956. Pues bien, teniendo en cuenta la fecha de
la segunda edición de la Reine Rechtslehre —1960—, parece como si en este
tema hubiera una cierta aversión del gran teórico del positivismo al propio
derecho positivo —al menos al jurisprudencial—, para terminar subsumien-
do la igualdad ante la Ley en el concepto de legalidad (40).
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sverfassung», en Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer,
núm. 3, Berlin-Leipzig, 1927, especialmente ahora, pág. 9.
(35) E. KAUFMANN, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reich-
sverfassung», en op. cit., pág. 3.
(36) E. KAUFMANN, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reich-
sverfassung», en op. cit., pág. 10.
(37) E. KAUFMANN, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reich-
sverfassung», en op. cit., págs. 11-12; en su opinión, la justicia no se identificaba a partir de la
aplicación de normas abstractas sino teniendo en cuenta las diversas formas de manifestación
histórica, desde Aristóteles al iusnaturalismo cristiano, al tiempo que considera un error la re-
ducción de la justicia exclusivamente a justicia conmutativa, en op. cit., pág. 13.
(38) E. L. LLORENS, La igualdad..., op. cit., pág. 55.
(39) H. KELSEN, «Diskussionsbeitrag», en Veröffentlichungen der Vereinigung der
Deustchen Staatsrechtslehrer, núm. 3, Berlin/Leipzig, 1927, págs. 53-54.
(40) H. KELSEN, «Justice et droit naturel», en Le droit naturel. Annales de philosophie
politique, vol. III, 1959, pág. 57.
Una posición un punto más ecléptica es la defendida por Nawiasky en su
informe también ante la Vereinigung —1926—, dónde defiende la igualdad
jurídica personal en el sentido de excluir tratamientos especiales a favor de
cualquier grupo (41). El autor se muestra partidario de no descartar la vincu-
lación del legislador por el principio de igualdad a tenor de lo que resulta de
una interpretación sistemática de la Constitución (42); sin embargo, le asal-
tan serias dudas respecto de la vinculación de la igualdad jurídica al concep-
to de justicia, por cuanto sería en último término el juez, políticamente irres-
ponsable, el encargado de determinar qué es lo justo (43), advertencia que
Leibholz ya en 1925 había apuntado acerca de los peligros de elevar al juez a
la categoría de verdadero y propio legislador sirviéndose de los criterios po-
sitivos de justicia deducidos del principio de igualdad, aunque admitiera que
era un riesgo necesario (44).
En España, en el estudio quizá más clásico sobre la cuestión aparecido
durante la etapa republicana y debido a Llorens, se defendería la vinculación
del legislador por el artículo 2 de la Constitución de 1931, con apoyo expre-
so en las concepciones de Kaufmann y Leibholz: «la igualdad no puede ser
un requisito de la mera ejecución de las leyes (...) porque si la igualdad en el
sentido de proporción, idoneidad, congruencia o justicia ha de regir en la in-
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(41) H. NAWIASKY, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reich-
sverfassung», en Veröffentlichungen der Vereinigung der Deustchen Staatsrechtslehrer,
núm. 3, Berlin-Leipzig, 1927, págs. 25 y ss., especialmente págs. 36 y ss. A estos plantea-
mientos se suma E. VON HIPPEL, en op. cit., pág. 145, y asimismo, «Zur Auslegung des Arti-
kels 109 Absatz I der Reichsverfassung», en Archiv des öffentlichen Rechts, Bd. 10, 1926,
págs. 124 y ss. Luego coincidiría en algunos aspectos con los anteriores autores M. RÜMELIN,
Die Gleichheit vor dem Gesetz, Tübingen, 1928, entre otros momentos págs. 65 y ss., y 81 ss.,
y su consideración de la igualdad como Integrationssatz. En sentido crítico intervendría H.
TRIEPEL, «Diskussionsbeitrag», en Veröffentlichungen der Vereinigung der Deustchen Staats-
rechtslehrer, Berlin/Leipzig, núm. 3, 1927, págs. 50-52. En cuanto a O. JOUANJAN, menciona
una línea intermedia representada por M. RÜMELIN, H. NAWIASKY y E. VON HIPPEL, que recha-
za restringir los efectos de la igualdad a los órganos de aplicación, pero limita el contenido
del mismo a la sola obligación de generalidad de los actos legislativos, «Réflexions sur
l’égalité devant la Loi», en op. cit., págs. 131-132. Y, según sostiene TH. CHOMÉ, durante el
Deutschen Juristentag de 1931, una importante mayoría entre los juristas presentes se pro-
nunciarían a favor de la vinculación del legislador por la Constitución y, en consecuencia, por
el principio de igualdad, «Le principe d’égalité en droit de la République Fedérale Alleman-
de», en L’Égalité, vol. I, ed. de H. BUCH/P. FORIERS/CH. PERELMAN, Bruxelles, 1971, pág. 37.
(42) H. NAWIASKY, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reich-
sverfassung», en op. cit., pág. 30.
(43) H. NAWIASKY, «Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reich-
sverfassung», en op. cit., págs. 40 y ss.
(44) G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., 1959, págs. 77 y ss.
tegración política, es imprescindible que inspire el contenido de las normas,
pues no puede ejecutarse con igualdad una legislación injusta» (45). Por otro
lado, se refiere asimismo a la aceptación por el Tribunal constitucional aus-
triaco de la tesis de la vinculación del legislador por el principio de igual-
dad (46).
2. LA FORMULACIÓN «CLÁSICA» DE LA DENOMINADA «NUEVA DOCTRINA»
SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
En el constitucionalismo democrático, la formulación que se ha hecho
clásica acerca del significado de la igualdad es la desarrollada por Leibholz,
expuesta en su tesis doctoral, y cuya primera publicación data del año
1925 (47). Para Leibholz, como punto de partida, en la nueva estructura
constitucional de Weimar el legislador había dejado de ser omnipotente al
estar ahora limitado por las garantías constitucionales de los derechos funda-
mentales del individuo (48) —que preceden, considera, al Estado—, entre
los que se incluye el principio de igualdad y su protección frente al poder
discrecional del propio legislador. Todo ello se traduce en un cambio de sig-
nificado —Bedeutungswandel (49)— de la igualdad jurídica en relación con
la etapa constitucional previa, cambio que, en opinión de Rubio Llorente, se
lleva propiamente a cabo en la realidad alemana «erigida sobre la débil base
de la formulación, perfectamente convencional, contenida en el artículo 109
de la Constitución de Weimar» (50).
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(45) E. L. LLORENS, La igualdad..., op. cit., pág. 37, y más ampliamente en las págs. 141
y ss.
(46) E. L. LLORENS, La igualdad..., op. cit., págs. 122-123.
(47) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., Berlin, 1925, 2.ª ed., Mün-
chen/Berlín, 1959. En el mismo año se publica la obra de H. ALDAG, defendiendo similares
puntos de vista: Die Gleichheit vor dem Gesetz in der Reichsverfassung. Eine öffentliche
Abhandlung auf rectsvergleichender Grundlage, Berlín, 1925. Además de a estas dos obras,
se refiere R. ALEXY a otros trabajos de la época de Weimar en los que se defendió «la igual-
dad en la formulación del derecho»: «H. TRIEPEL, Goldbilanzenverordnug und Vorzugsaktien,
Berlín/Leipzig, 1924, págs. 26 y ss.; E. KAUFMANN, “Die Gliechheit vor dem Gesetz im Sinne
des Art. 109 der Reichsverfassung”, en Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, núm. 3, Berlin-Leipzig, 1927, págs. 2 y ss., y G. HOLSTEIN, “Von Aufga-
ben und Zielen heutiger Staatsrechtsissenschaft”, Archiv des öffentliches Rechts, Bd. 10,
1926, págs. 3 y ss», Teoría de los Derechos..., op. cit., pág.
(48) LEIBHOLZ, G.: Die Gleichheit vor dem Gesetz...., op. cit., p. 13.
(49) LEIBHOLZ,G.: Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., p. 15.
(50) F. RUBIO LLORENTE, La forma del poder. Estudios sobre la Constitución, 2.ª ed.,
Madrid, 1997, pág. 625.
La interpretación del principio de igualdad en la Ley entendida en senti-
do genérico, proclama Leibholz, no debe hacerse aisladamente sino en el
contexto del sistema de valores en el que se inserta, esto es, ha de ser inter-
pretado teniendo en cuenta el profundo cambio de significado del Estado de
Derecho —ahora no ya es el Estado legal meramente formal sino el Estado
de Derecho material— y en atención al principio democrático (51). La igual-
dad jurídica entendida en sentido material, adquiere a partir de aquí verdade-
ro significado, pues no deja de ser una ironía considerar que hasta entonces
era respetada la igualdad si en realidad sólo se sometían a ella los órganos
encargados de la aplicación normativa y no los encargados de su estableci-
miento (52). Los conceptos fundamentales de la tesis de Leibholz son la de-
fensa de un principio general y autónomo de igualdad en tanto que derecho
subjetivo constitucional fundamental, que domina el conjunto del sistema
jurídico y vincula también al legislador limitando su libertad de configura-
ción, así como el concepto de arbitrariedad. En cuanto al derecho subjetivo
de igualdad, definido como prohibición de adoptar decisiones arbitrarias, en-
tiende que comparte con el resto de los derechos fundamentales subjetivos
su carácter negativo (53). El principio prohíbe tratar a personas o grupos de
personas situados o emplazados en situaciones esencialmente diferentes, de
manera arbitrariamente idéntica, por lo que impone manifiestamente una
obligación —de carácter hipotético, se subraya— a la potestad pública en
beneficio del individuo o de grupos de individuos, cumpliéndose así la con-
dición primera de todo derecho subjetivo, esto es, la existencia de un obliga-
do y de un beneficiario, la existencia de un interés jurídicamente protegido.
No obstante, reconoce que el carácter y contenido auténticamente abstracto
del principio presenta evidentes problemas para su comprensión como dere-
cho subjetivo (54).
El segundo concepto fundamental, la arbitrariedad, ha sido considerado
más propiamente el concepto central de esta denominada nueva doctrina so-
bre la igualdad jurídica (55), que Leibholz se considera en la obligación de
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(51) G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 168; asimismo deduce
esta vinculación del legislador por el principio a partir del examen de la propia génesis de la
Constitución de Weimar, págs. 34 y ss. Similares argumentos en atención al principio demo-
crático, ya en H. TRIEPEL, Goldbilanzverordnung..., op. cit., pág. 28.
(52) G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 76.
(53) G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., págs. 115 y ss.
(54) Equiparación entre igualdad y justicia distributiva propuesta por G. LEIBHOLZ, unos
años más tarde en F. FLEINER/Z. GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zürich,
1949, pág. 404.
(55) Así, por ejemplo, O. JOUANJAN, «Réflexions sur l’égalité devant la Loi», en Droits,
aclarar, pues entiende que el lenguaje jurídico asocia a menudo la negación
absoluta de la idea de Derecho —absolute Negierung der Rechtsidee— a la
arbitrariedad (56). El principio de igualdad prohíbe en la producción de la
Ley por el legislador los actos que se estimen arbitrarios —Willkürlich— se-
gún la conciencia jurídica de la época (57) —no sólo en la ejecución—. Ello
supone, reconoce Leibholz, la introducción de un elemento de carácter no
formal en la idea de Estado de Derecho; hay que tener en cuenta, como ha
interpretado posteriormente la literatura jurídica, que en el autor se entiende
la exigencia de la igualdad de trato como un elemento deducible del concep-
to de Estado de Derecho y hunde sus raíces en la justicia, esto es, va destina-
da a garantizar en la actividad estatal un standard minimum de justicia, a sa-
tisfacer las necesidades elementales de justicia (58). Hay arbitrariedad cuan-
do una diferenciación o una igualdad de tratamiento jurídico no se basa en
un fundamento razonable, objetivo y claro (59). La arbitrariedad, considera,
implica una contraposición con la idea o el sentimiento de justicia, concepto
este último, en efecto, «correlativo y opuesto» (60). Y, como se ha interpre-
tado con posterioridad, esta jurisprudencia general «de justicia», considera-
da en un caso concreto, puede que sea comprensible o conveniente si ayuda
en un expediente judicial corrigiendo incorrecciones evidentes en la última
oportunidad que existe (61). Desde tal perspectiva, es cuando menos parcial-
mente injusta la crítica frecuente que se le ha hecho en el sentido del peligro
reduccionista que implica el planteamiento, porque su idea de igualdad sería
sólo un dispositivo jurídico de protección contra las acciones arbitrarias de
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núm. 16, 1992, pág. 132. Y expresamente el propio G. LEIBHOZ: «Der Begriff der Willkür ist
hiernach der Zentralbegriff, mit dessen Hilfe das, was mit dem Gleichheitssatz nicht verein-
bar ist, des näheren umschrieben werden kann», Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit.,
pág. 247.
(56) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 72.
(57) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 87.
(58) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 72.
(59) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 237.
(60) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 72; H. ALDAG, Die
Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 42. Las raíces kantianas de la conexión entre igual-
dad y justicia son constatadas por W. MAIHOFER, «Principios de una democracia en libertad»,
en Manual de Derecho Constitucional, ed. de E. BENDA/W. MAIHOFER/H. J. VOGEL/K.
HESSE/W. HEYDE, Madrid, 1994, págs. 258 y ss. Asimismo, a la conexión entre igualdad y
justicia se refieren, por ejemplo, W. BÖCHENFÖRDE, Der allgemeine Gleichheitssatz und die
Aufgabe des Richters, Berlín, 1957, pág. 71, y CHR. GUSY, «Der Gleichheitsschutz des Grund-
gesetzes», en Juristische Schulung, 1982, pág. 32.
(61) K. RENNERT, «Die Verfassungswidrigkeit falscher Gerichtsentscheidungen», en
Neue Juristische Wochenschrift, 1991, págs. 13 y ss.
los poderes públicos, lo que lleva, en realidad, a la confusión de igualdad e
interdicción de la arbitrariedad, y, lo que es peor, la idea de la igualdad ten-
dería a desaparecer en la definición y comprensión del principio (62). No
obstante, este planteamiento general admite para el autor excepciones, caso
de las situaciones no comparables por su singularidad o individualidad que
pueden ser tratadas en sí mismas de manera arbitraria. En el Estado demo-
crático, entendido como Estado material de Derecho, no basta con la verifi-
cación de que las decisiones adoptadas en cuanto incidan en la autonomía
del individuo sean formalmente inobjetables; el paso decisivo viene dado
por la idea de la rectitud material o la justicia de las mismas, porque el Esta-
do material de Derecho también significa justicia (63). De ahí que se haya
sostenido que el propio concepto de Estado de Derecho Democrático sinteti-
za en sí mismo toda la esencia de la noción de Derecho justo, o lo que es lo
mismo, de Derecho igual, proporcional y no arbitrario, pues la igualdad
constituye el núcleo esencial de la idea de justicia (64).
Leibholz es asimismo consciente de que las nociones de arbitrariedad y
justicia no pueden ser fijadas de manera precisa y mucho menos definitiva,
sobre manera en los casos límite, de ahí su insistencia en la idea de la «con-
ciencia jurídica de la época» (65); la justicia, como otros valores, está indi-
solublemente vinculada a la vida misma, y en virtud de este ligamen en per-
manente evolución (66). Según considera, sólo es posible una definición ge-
neral y abstracta de arbitrariedad; en cada circunstancia concreta deberá
decidir el juez, y se impondrá la incorporación de elementos específicos pro-
venientes de la realidad —extraídos de la situación concreta—, por lo que
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(62) Puede verse H. SCHOLLER, Die Interpretation des Gleichheitssatzes als Willkürver-
bot oder als Gebot der Chancengleichheit, Berlín, 1969, págs. 33 y ss.
(63) E. BENDA, «El Estado social de Derecho», Manual de Derecho Constitucional, ed.
de E. BENDA/W. MAIHOFER/H. J. VOGEL/K. HESSE/W. HEYDE, Madrid, 1994, págs. 492-493.
(64) PH. KUNIG, aunque se decanta en contra de un principio general y constitucional de
justicia derivable de la Ley Fundamental, Das Rechtsstaatsprinzip. Überlegungen zu seiner
Bedeutung für das Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Tübingen, 1986,
págs. 335 y ss.; opinión ésta que no parece ser la del Tribunal Constitucional alemán en los
últimos años e incluso antes, al repecto G. ROBBERS, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip. Über
den Begriff der Gerechtigkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Ba-
den-Baden, 1980, pág. 88.
(65) G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 87. La igualdad jurídi-
ca como imperativo de justicia en G. LEIBHOLZ, dependiente del mutable ideal jurídico del
pueblo y no de cánones constantes y metahistóricos, si bien el principio precede a la Consti-
tución misma, es asimismo la interpretación de L. PALADIN, Il principio costituzionale..., op.
cit., Milano, 1965, págs. 101-102.
(66) G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 58.
habrá de valorarse si se consideran suficientes para justificar el objeto de la
decisión en cuestión (67). Ahora bien, advierte, el juez que se pronuncia so-
bre la justicia de la Ley con apoyo en el principio de igualdad puede conver-
tirse en el verdadero legislador (68), por eso debe limitarse a constatar si el
poder público en cuestión ha transgredido o no las fronteras de la justicia.
Arbitraria será tanto la Ley que trata de forma igual situaciones objetivas de-
siguales como la que trata desigualmente situaciones iguales, sin fundamen-
tarse en ambos casos en una razón suficiente que permita justificar la dife-
rencia o la identidad de tratamiento. Estamos en presencia, pues, de una
igualdad de carácter relativo y proporcional —verhältnismässige Gleich-
heit— (69); y también aquí se ha criticado el rol creciente de la proporciona-
lidad en detrimento de la igualdad. No cuestiona las leyes medida o las leyes
individuales, pues entiende que se respeta el principio de igualdad si el trato
específico aplicado a una situación concreta se fundamenta en una razón su-
ficiente (70). La tesis del autor está influida por los precedentes americano y
suizo (71), aun cuando presenta un esfuerzo de sistematización importante.
Con todo, no se puede librar de las contradicciones, dificultades e inseguri-
dades propias de la materia, que han acompañado históricamente a la igual-
dad y la siguen acompañando en un debate permanente.
3. LA CONSOLIDACIÓN DE LA «NUEVA DOCTRINA» EN EL
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRÁTICO DE LA SEGUNDA
POSTGUERRA Y LOS INTENTOS DE EVOLUCIÓN
3.1. La consolidación de la «nueva doctrina»
Se recuerda con frecuencia por la doctrina científica la gran innovación
que supuso la Ley Fundamental de Bonn al hacer de los derechos funda-
mentales, entre los que se incluye el principio de igualdad, un derecho di-
rectamente aplicable en todos los ámbitos jurídicos, obligando en conse-
cuencia a todos los poderes del Estado a su respeto y protección (72). Es
decir, el constituyente reconoció sin dificultad que no se podía hablar de
una verdadera garantía respecto de la aplicación igual de la Ley en el Esta-
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(67) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., págs. 91 y ss.
(68) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 78.
(69) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., pág. 45.
(70) G. LEIBHOZ, Die Gleichhet vor dem Gesetz..., op. cit., págs. 191 y ss.
(71) G. LEIBHOZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., págs. 36 y ss., y 78 y ss.
(72) Por todos, H. P. SCHNEIDER, Democracia y Constitución, Madrid, 1991, pág. 124.
do de Derecho en tanto no se prohibiera al legislador tomar decisiones in-
justamente desiguales (73), porque, como ha expresado Hesse, la igualdad
tiene carácter constitucional y precede a la propia Ley, por lo que esta últi-
ma debe orientarse hacia la primera (74). No obstante, la decisión a favor
de la vinculación del legislador por la igualdad es necesariamente una de-
cisión contra la interpretación literal (75).Y así, durante el proceso de ela-
boración de la Ley Fundamental, en la asamblea de Herrenchiemsee se lle-
gó a proponer la expresión: «El principio fundamental de igualdad vincula
también al legislador», y la Comisión general de redacción intentó expre-
sar la vinculación del legislador al principio de igualdad a través de la fór-
mula: «El legislador debe tratar lo igual de manera igual, y lo diverso se-
gún su específica naturaleza» (76). Sin embargo, el texto constitucional
terminaría reproduciendo la vieja fórmula —denominada «procesalista»
por la doctrina científica—, pero acogida con un significado amplio. En
este contexto, Leibholz llegaría a ser miembro del Tribunal Constitucional
alemán desde 1951 a 1971, e impone su tesis con facilidad (77), que no es
excesivamente original porque jugaba ya un rol antiguo en la jurispruden-
cia americana, y aún en mayor medida en la suiza. Y, según reconoce Ru-
bio Llorente, el «“nuevo significado” del principio de igualdad, cuya teori-
zación se hizo en la Alemania weimariana, se generalizó en Europa tras la
Segunda Guerra Mundial y ha sido el aceptado por nuestro Tribunal Cons-
titucional desde sus primeras sentencias» (78).
Sin embargo, admitida esta vinculación del legislador, el aspecto decisi-
vo va a ser ahora que el derecho fundamental a igualdad como «precepto
fundamental» que impregna el ordenamiento jurídico sólo puede producir
efectos a condición de que las «decisiones» del legislador que «programan»
la actuación del resto de los poderes del Estado se encuentren ya vinculadas
al principio de igualdad jurídica (79). E igualmente importante ha sido,
Revista de Estudios Políticos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Núm. 130, Madrid, octubre-diciembre (2005), págs. 35-75 51
LUIS VILLACORTA MANCEBOPRINCIPIO DE IGUALDAD Y LEGISLADOR ...
(73) TH. CHOMÉ, «Le principe d’égalité en droit de la République Fedérale Allemande»,
en L’Égalité, vol. I, ed. de H. BUCH/P. FORIERS/CH. PERELMAN, Bruxelles, 1971, pág. 38.
(74) K. HESSE, «Der Gleichheitssatz in der nueren deutschen Verfassungsentwicklung»,
en Archiv des öffentlichen Rechts, Bd. 109, 1984, págs. 174 y ss.
(75) CHR. GUSY, «Der Gleichheitssatz», en Neue Juristische Wochenschrit, 1988,
pág. 2507.
(76) Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwart., Bd. I., 1951, págs. 66 y ss., y
pág. 68.
(77) Del propio G. LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz..., op. cit., págs. 238 y ss.
(78) F. RUBIO LLORENTE, voz «Igualdad», en Temas básicos de Derecho Constitucional,
vol. III, ed. de M. ARAGÓN REYES, Madrid, 2001, pág. 3366.
(79) R. ZIPPELIUS, «Der Gleichheitssatz», en Veröffentlichungen der Vereinigung der
Deustchen Staatsrechtslehrer, Berlin/New York, núm. 47, 1989, pág. 15.
como admiten por ejemplo Rodríguez-Piñero/Fernández López, que el
modelo y la posición de la jurisprudencia alemana avalados por aquella doc-
trina científica, influirán «de modo decisivo en otros sistemas constituciona-
les, e incluso en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos»,
influencia que reconocen «especialmente significativa en el caso italia-
no» (80). De todos modos, después de 1949 aún hay autores en Alemania
que defienden la «vieja doctrina» de Anschütz, entre otros Thoma y Better-
mann en tiempos más recientes (81); o también pueden recordarse las dudas
que aún evidencia una obra italiana clásica bien conocida entre nosotros y
debida a Paladin —1965 (82)—, quien siguiendo los planteamientos de
Esposito considera que la disposición sobre la igualdad, en principio, no re-
gula el contenido de las leyes, definiendo más bien su fuerza y eficacia; en
fin, Santamaría Pastor ha sostenido que el triunfo de «esta posición teórica,
empero, no puede sino hacer aumentar el grado de perplejidad y desasosiego
en el mundo del Derecho» (83).
Pues bien, como mantiene Alexy, el Tribunal Constitucional alemán
«partió ya en sus primeras decisiones como de algo evidente de la vincula-
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(80) M. RODRÍGUEZ-PIÑERO/M. F. FERNÁNDEZ LÓPEZ, Igualdad y Discriminación, Ma-
drid, 1986, págs. 30-31. En el mismo sentido J. A. SANTAMARÍA PASTOR, «Igualdad y Derecho
Público», en AA.VV., El principio de igualdad en la Constitución Española, vol. II, Madrid,
1991, pág. 1286. De manera un tanto imprecisa acoge pronto la tesis de la arbitrariedad en
Italia G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto costituzionale, Milano, 1950, pág. 311. La tesis de la
arbitrariedad es asumida asimismo finalmente por el Conseil constitutionnel reconoce F.
LUCHAIRE, «Un Janus constitutionnel: l’égalité», en Revue de Droit Public et de la Science
Politique, 1986, págs. 1229 y ss.
(81) R. THOMA, «Ungleichheit und Gleichheit im Bonner Grudgesetz”, en Deutsches
Verwaltungsblatt, 1951, págs. 457 y ss.; K. A. BETTERMANNN, «Rechtsgleichheit und Ermes-
sensfreiheit», en Staatsrecht-Verfahrensrecht-Zivilrecht, ed. de D. MERTEN/H. J. PAPIER/K.
SCHMIDT: Köln/Berlín/Bonn/München, 1988, págs. 90 y ss.
(82) L. PALADIN, Il principio costituzionale..., op. cit., págs. 151 y ss. No obstante, desde
la Sentencia núm. 15/1960, de la Corte Costituzionale, el principio de igualdad se considera
vulnerado cuando la Ley «sin motivo razonable, hace un tratamiento diferente de los ciudada-
nos que se encuentran en una situación igual». O la tibieza manifestada en Francia tanto por
el Consejo Constitucional —hasta la decisión de 27 de diciembre de 1973— como por el
Consejo de Estado, G. BRAIBANT, «Le principe d’égalité dans la jurisprudente du Conseil
constitutionnel et du Conseil d’État», en La Déclaration des droits de l’homme et la jurispru-
dence, París, 1989, pág. 112.
(83) J. A. SANTAMARÍA PASTOR, «Igualdad y Derecho Público», en op. cit., pág. 1286.
Por su parte, cita F. REY MARTÍNEZ, la opinión al respecto de L. H. TRIBE, quien desde la tradi-
ción del common law, defiende el papel preponderante de los tribunales en este ámbito de la
igualdad, El derecho fundamental a no ser discriminado por razón de sexo, nota núm. 22,
Madrid, 1995, pág. 46.
ción del legislador al principio de igualdad», y por tanto «de la interpreta-
ción del artículo 3 párrafo 1 LF no sólo como un mandato de igualdad en la
aplicación jurídica sino también en la formulación del derecho» (84). La de-
cisión del Tribunal alemán de 23 de octubre de 1951 acepta la vinculación
del legislador por la igualdad jurídica, si bien suele citarse con más frecuen-
cia la sentencia de 17 de diciembre de 1953, en la que se explicita con un ca-
rácter más definitivo la licitud del tratamiento jurídico desigual de lo que no
es igual conforme a su singularidad propia y sus diferencias, así como que
por la interdicción de la arbitrariedad el poder discrecional del legislador en-
cuentra su límite y el artículo 3.1 su contenido actual; y, en fin, la decisión
de 16 de marzo de 1955 afirma con mayor claridad que el artículo 3.1 de la
Ley Fundamental de Bonn significa la obligación para el legislador de no
tratar aquello que es esencialmente igual de manera arbitrariamente desi-
gual, ni aquello que es esencialmente desigual de manera arbitrariamente
igual. La sentencia de 16 de junio de 1959, por su parte, declara que la Ley y
el reglamento considerados son conformes al principio de igualdad «en la
medida en la que las dos profesiones presenten diferencias objetivas que jus-
tifiquen la diferencia de tratamiento (...) El legislador no es completamente
libre para determinar las situaciones de hecho que deben ser consideradas
como suficientemente semejantes para regular de manera idéntica; debe te-
ner en cuenta las estructuras que existen en las cosas ellas mismas». En toda
esta jurisprudencia y en otras varias decisiones, se considera que el principio
contiene una obligación de justificación —Begründungsgebot— objetiva, de
racionalidad objetiva; es preciso determinar los motivos objetivos suscepti-
bles de justificar una diferencia o una identidad de tratamiento para evitar la
arbitrariedad: «el límite hacia la arbitrariedad (...) se traspasa cuando la in-
terpretación y la aplicación del derecho ordinario ya no sea comprensible
desde ningún punto de vista imaginable, en otras palabras cuando estamos
ante una decisión crasamente errónea» (85). El hilo conductor permanente
de la jurisprudencia alemana viene sintetizado por la frase: «la igualdad es
violada cuando para la diferenciación legal o para el tratamiento legal igual
no es posible encontrar una razón razonable, que surja de la naturaleza de la
cosa o que, de alguna forma, sea concretamente comprensible, es decir,
cuando la decisión tiene que ser calificada de arbitraria». La calificación de
esta razón, reconoce Alexy, es descrita de múltiples formas en la jurispruden-
cia constitucional: «razón razonable»; «que surja de la naturaleza de las co-
sas»; «de alguna manera concretamente comprensible»; «que la falta de ob-
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(84) R. ALEXY, Teoría de los Derechos..., op. cit., pág. 383.
(85) BVerfGE 89,1(14).
jetividad de la razón de la diferenciación no puede ser evidente»; «la razón
hace que la diferenciación esté justificada» (86). Se ha de encontrar, en defi-
nitiva, una razón lógica objetiva inherente o evidente que justifique la dife-
renciación, sea derivada o extraída de la naturaleza de las cosas, dice con
frecuencia el Tribunal Constitucional; de lo contrario, por razones de justi-
cia (87), la regulación debe considerarse arbitraria (88).
De cualquier forma, como terminamos de decir, si en la BVerfGE de 17
de diciembre de 1953, se sostiene que por la interdicción de la arbitrariedad
el poder discrecional del legislador encuentra su límite y el artículo 3.1 de la
Ley Fundamental su contenido actual, la doctrina científica señala que a par-
tir de la BVerfGE de 14 de febrero de 1968 esta posición se relativiza parcial-
mente, al afirmar que la interdicción de la arbitrariedad se integra entre los
principios fundamentales del derecho y encuentra actualmente su expresión
en el derecho positivo en el artículo 3.1, así como también en parte en el ar-
tículo 3.3 de la Ley Fundamental de Bonn. A partir de aquí, sin embargo, no
dejan de percibirse decisiones en las que parece que el Tribunal Constitucio-
nal alemán identifica de nuevo —ya lo había hecho en sus primeras decisio-
nes— y sin aparentes reparos el contenido específico del principio de igual-
dad como una de las concreciones de la interdicción de la arbitrariedad, defi-
nida como inadecuación objetiva y manifiesta de la medida legal a la
situación de hecho que regula.
En el mismo sentido, como antes se apuntó, el Tribunal Constitucional
español —con apoyo doctrinal unánime—, ha aceptado desde el inicio la
vinculación del legislador por el derecho fundamental a la igualdad. En la
STC de 2 de julio de 1981, se sostuvo que «la igualdad jurídica reconocida
en el artículo 14 de la Constitución vincula y tiene como destinatario no sólo
a la Administración y al Poder Judicial, sino también al Legislador, como se
deduce de los artículos 9 y 53 de la misma». En similares términos se pro-
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(86) R. ALEXY, Teoría de los Derechos..., op. cit., pág. 395. En similares términos, y en-
tre otras, nuestra STC 19/1982, de 5 de mayo, sostiene: «El principio de igualdad supone la
obligación de no establecer distinciones artificiosas o arbitrarias entre situaciones de hecho
cuyas diferencias reales, si existen, carecen de relevancia desde el punto de vista de la razón
de ser discernible en la norma».
(87) R. ALEXY, Teoría de los Derechos..., op. cit., pág. 391; el trasfondo de todas las fór-
mulas, dice, «está constituido por el postulado de una forma de consideración orientada por la
idea de la justicia», op. cit., pág. 395.
(88) Por ejemplo, la sentencia de 27 de mayo de 1964, en la que al no encontrarse ninguna
razón válida de la naturaleza de las aludidas y que respete los postulados de justicia, se termina
declarando la inconstitucionalidad de la Ley. En términos similares se pronunciaría después la
Corte Costituzionale italiana, C. ESPOSITO, «La Corte Costituzionale come giudice della “non
arbitrarietà” delle leggi», en Giurisprudenza Costituzionale, núm. 2, 1962, págs. 78 y ss.
nuncia la STC de 10 de noviembre de 1981, porque así lo afirma «taxativa-
mente el artículo 53.1 de la Constitución», y, en consecuencia, «ninguna
duda puede, pues, haber de que el legislador está obligado a observar el prin-
cipio de igualdad», por lo que su inobservancia dará lugar a la declaración
de inconstitucionalidad de la Ley. Y pueden verse también entre las primeras
las SSTC 59/1982, de 28 de julio, 108/1984, de 26 de noviembre, y 20/1985,
de 14 de febrero; por su parte, la frecuentemente citada 8/1986, de 16 de
mayo, considera al principio de igualdad como un «derecho fundamental de
la persona a no sufrir discriminación jurídica alguna, esto es, a no ser tratada
jurídicamente de manera diferente a quienes se encuentran en una misma si-
tuación, sin que exista una justificación objetiva y razonable de esa desigual-
dad de trato». Además, la expresión Ley se ha entendido en sentido amplio,
comprendiendo asimismo los reglamentos, por ejemplo SSTC 1/1984, de 16
de enero; 81/1982, de 21 de diciembre; 53/1982, de 22 de julio; 7/1982, de
26 de febrero. En cuanto a la STC 31/1984, de 7 de marzo, establece que
también las normas de los convenios colectivos deberán observar el respeto
al derecho fundamental a igualdad. En fin, la apelación al orden de valores
en orden a la articulación del parámetro de la razonabilidad de la distin-
ción (89), es asimismo frecuente en la jurisprudencia del Tribunal español:
«para admitir la constitucionalidad de una desigualdad de tratamiento resulta
indispensable que exista una justificación objetiva y razonable, de acuerdo
con los criterios y juicios de valor generalmente aceptados», por ejemplo,
STC 107/1986, de 24 de julio (90). Actualmente, en consecuencia, la opi-
Revista de Estudios Políticos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Núm. 130, Madrid, octubre-diciembre (2005), págs. 35-75 55
LUIS VILLACORTA MANCEBOPRINCIPIO DE IGUALDAD Y LEGISLADOR ...
(89) Aunque ha sido considerado un criterio demasiado vago e indeterminado por la lite-
ratura jurídica, en Italia el principio de ragionevolezza como elemento esencial del juicio de
igualdad ha venido siendo el principio recurrente en la argumentación de la Corte Costituzio-
nale: «il principio di eguaglianza è violato quando le differenze di disciplina disposte dal le-
gislatore appaiono prive di ogni ragionevolezza, destituite di un qualsiani fondamento ració-
nale aprezzabile», aun cuando, como expone P. BARILE, en realidad es asimismo el compo-
nente esencial en todos los juicios de constitucionalidad: «Il principio di ragionevolezza nella
giurisprudenza della Corte Costituzionale», en AA.VV., Il principio di ragionevolezza nella
giurisprudenza della Corte Costituzionale, Milano, 1994, pág. 30; mientras según expresa G.
ZAGREBELSKY, el juicio de razonabilidad aplicado a la igualdad, que inicialmente tenía en este
ámbito el significado único, en los momentos actuales no es ni siquiera donde se aplica más
frecuentemente, «Su tre aspetti della ragionevolezza», en AA.VV., Il principio di ragionevo-
lezza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, Milano, 1994, pág. 181.
(90) La diferencia de tratamiento legislativo, «no puede perseguir como finalidad un ob-
jetivo contrario al sistema de valores constitucional, pero de ahí no debe derivarse que el ob-
jetivo a alcanzar por la norma deba tener una apoyatura constitucional expresa», J. JIMÉNEZ
CAMPO, «La igualdad jurídica como límite frente al legislador», en Revista Española de Dere-
cho Constitucional, núm. 9, 1983, págs. 102 y ss.
nión general de la doctrina considera indiscutible que el derecho fundamen-
tal a igualdad obliga al legislador, tesis cuya fundamentación en el artícu-
lo 14 de la Constitución española está muy difundida, aunque parezca apa-
rentemente débil; y es textualmente débil porque esta disposición parece dar
por sabido el contenido conceptual del derecho fundamental —la concor-
dancia práctica con el artículo 9.2 pretende, sin embargo, su transforma-
ción— y, por tanto, conceptualmente entraña dificultad el convertir el «ante
la ley» asimismo en un «por la ley». Más importante es que tanto en la géne-
sis de los respectivos artículos como en la configuración constitucional de
los poderes constituidos a resultas del principio democrático, se expresa la
voluntad del constituyente de obligar también al legislador al respeto del
principio de igualdad (91).
3.2. La denominada «nueva fórmula» surgida (o pretendidamente)
a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán,
de 7 de octubre de 1980
El siguiente paso relevante a destacar es la sentencia de 7 de octubre de
1980, de la Primera Sala del Tribunal Constitucional Federal alemán, en la
que se plantea una especie de nueva formulación del principio de igual-
dad (92). Pues bien, una buena parte de los constitucionalistas alemanes
—quizá la mayoría— se muestran partidarios de considerar que esta deno-
minada nueva fórmula constituye un paso importante en cuanto a la determi-
nación del contenido y alcance del derecho a la igualdad, sin que ello signifi-
que quiebra alguna sino profundización en la línea hasta entonces mante-
nida (93). Hasta esta decisión el Tribunal Constitucional había venido
definiendo las condiciones de una violación de la igualdad recurriendo ex-
clusivamente a la fórmula de la arbitrariedad. Según esta definición, el dere-
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(91) En estos términos, referido al ordenamiento alemán, R. ZIPPELIUS, «Der Gleich-
heitssatz», en op. cit., pág. 16.
(92) BVerfGE 55, 72 (88 y ss.).
(93) El calificativo y la aceptación como nueva fórmula, entre otros, en M. SACHS, «Die
MaBstäbe des allgemeinen Gleichheitssatzes - Willkürverbot und sogenannte neue Formel»,
en Juristische Schulung, 1997, págs. 124 y ss.; R. MAAB, «Die neuere Rechtsprechung des
BVerG zum allgemeinen Gleichheitssatz -Ein Neuansatz?», en Neue Zeitschrift für Verwal-
tungsrecht, 1988, págs. 14-15; R. STETTNER, «Die Gleichheitssatz», en Bayerische Verwal-
tungsblätter, 1988, pág. 548; en fin, R. WENDT, «Der Gleichheitssatz», en Neue Zeitschrift für
Verwaltungsrecht, 1988, págs. 778 y ss.
cho fundamental a igualdad no se lesiona sino «en tanto en cuanto no sea po-
sible encontrar un motivo razonable derivado de la naturaleza de la cosa o de
cualquier otro motivo objetivamente lógico, es decir, cuando la determina-
ción debe calificarse de arbitraria» (94). En este contexto, la constatación de
arbitrariedad no implica un reproche subjetivo de culpabilidad, sino que pre-
tende ser entendida en un sentido objetivo; el factor decisivo es la despro-
porcionalidad real e inequívoca de una acción respecto a la situación que se
pretende arreglar (95).
A tenor de la jurisprudencia uniforme hasta ese momento, le corresponde
al legislador —legitimado directamente por la vía democrática— una amplia
prerrogativa de carácter estimativo respecto a la determinación de un dere-
cho a la igualdad de valoración extremadamente abierto (96). Se venía con-
siderando que no le incumbe en particular al Tribunal Constitucional verifi-
car si el legislador había optado por la solución más justa; únicamente se le
exige que sus decisiones se mantengan dentro de los límites extremos de la
prohibición de arbitrariedad, por lo que, también es cierto, no debe hacer
distinciones evidentemente injustas. De este modo, el problema del carácter
abierto de la valoración se resolvía de un modo esencialmente jurídico-fun-
cional (97). Una visión así, diría la literatura jurídica, coincide con el plan-
teamiento de orientación procesal propio de la interpretación constitucional
que se puede encontrar en la doctrina americana: según este planteamiento,
lo único determinante es, básicamente, la verificación de la plausibilidad
—rational basis test—, de modo que tan sólo en el caso de que se encuen-
tren clasificaciones «sospechosas» —verdächtigen—, como las que incluye
el artículo 3.3 de la Ley Fundamental, se impone un control más estric-
to (98). Sin embargo, la autolimitación del Tribunal Constitucional, a modo
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(94) BVerfGE 55, 114, 128; R. MAAB, «Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum all-
gemeinen Gleichheitssatz - Ein Neuansatz?», en op. cit., págs. 17 y ss.
(95) L. OSTERLOH, «Art. 3», en Grundgesetz-Kommentar, ed. de M. SACHS, 3.ª ed., Mün-
chen, 2003, págs. 182 y ss.
(96) BVerfGE 55, 261.
(97) L. OSTERLOH, «Art. 3», en op. cit., págs. 182 y ss. El Tribunal Constitucional venía
considerando que el carácter antisistema de una decisión como violación de la legalidad obje-
tiva establecida por la propia Ley puede ser indicio de una lesión del principio de igualdad,
aunque no es necesariamente suficiente —BVerfGE 61, 138, 148 y ss.—; la libertad de confi-
guración se concede asimismo al poder ejecutivo que también establece normas aunque sea
más estrecho el margen de creación que correspondiente al legislador por existir sólo dentro
del marco delimitado por la norma de habilitación legal —artículo 80.1 de la Ley Fundamen-
tal—, según, por ejemplo, la BVerfGE 58, 68, 79.
(98) W. BRUGGER, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten
Staaten von Amerika, Tübingen, 1987, págs. 363 y ss.
de pura fórmula, contrastaba con una jurisprudencia cada vez más diferen-
ciada en el ámbito de los denominados derechos de libertad (99). Por eso, a
partir de la sentencia de 1980, la primera Sala ensancha la fórmula de la ar-
bitrariedad en el sentido de que el legislador habrá sobrepasado los límites
de la amplia libertad de creación que le corresponde, con la consecuencia de
una violación del artículo 3.1 de la Ley Fundamental, si el trato desigual de
los hechos regulados ya no resultaba compatible ni con la legitimidad deri-
vada de la propia naturaleza de las cosas, ni con consideraciones orientadas
por la idea de justicia. Y una situación de esta naturaleza puede darse, según
confirma jurisprudencia posterior, si un grupo de afectados por la norma re-
cibe por comparación a otros grupos un tratamiento desigual, pese a que en-
tre ambos colectivos no existan diferencias de tal naturaleza e importancia
que pudieran justificar la diferencia de trato (100). Surge así, como apunta-
mos, la que es calificada por varios autores como la nueva formulación del
principio de igualdad, que supondría, a juicio de estos sectores doctrinales,
una despedida cuando menos parcial de la antigua interpretación (101). Lo
más destacado de la sentencia, a decir de la propia doctrina científica (102),
es que se elimina cualquier referencia explícita a la arbitrariedad y a la justi-
cia, aunque estos conceptos surgirán inevitablemente de nuevo en jurispru-
dencia posterior. Asimismo, se admite que el Tribunal puede sancionar la
desigualdad resultante de la identidad de trato otorgada a grupos situados en
una situación desigual; y la propia doctrina alemana ha entendido con carác-
ter general que la sentencia refuerza el control llevado a cabo por el Tribunal
Constitucional al imponer que la desigualdad de trato de los grupos entre los
que no existen diferencias deba justificarse a través de una razón suficiente-
mente fuerte, una razón de peso; en fin, la sentencia parece poner asimismo
el acento en el aspecto de la «proporcionalidad de la igualdad», esto es, la re-
lación entre la proporcionalidad y la igualdad. No era la evidencia sino una
estimación más sutil la que se convertía en el factor decisivo a la hora de va-
lorar una infracción del derecho a la igualdad.
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(99) R. HERZOG, «Art. 3», Grundgesetz-Kommentar, ed. de TH. MAUNZ/G. DÜRIG/P.
BADURA/U. DI FABIO/R. HERZOG/H. H. KLEIN/P. LERCHE/H. J. PAPIER/A. RANDELZHOFER/E.
SCHMIDT-ASSMAND/R. SCHOLZ, München, citamos conforme a la actualización de julio de
2001, Rdnr. 6
(100) BVerfGE 93, 386, 397.
(101) F. SCHOCHH, «Der Gleichheitsstaz», en Deutsches Verwaltungsblatt, 1988, pág. 875.
(102) Para cuanto sigue MAAB, «Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum allgemei-
nen Gleichheitssatz - Ein Neuansatz?», en op. cit., págs. 14 y ss.
Pues bien, esta denominada nueva fórmula, desarrollada por la Primera
Sala, y según sectores doctrinales adoptada también más tarde por la Segun-
da Sala, supone —o pretende—, se dice, un desplazamiento importante de
poderes y funciones desde el Legislador al Tribunal Constitucional, puesto
que éste corrige ahora al primero mucho más intensamente al limitar su mar-
gen de configuración más que antes; y, por derivación, sucede lo mismo con
el juez ordinario. El Tribunal Constitucional aplica criterios de control más
severos, lo que ha de tener repercusiones considerables respecto a las pers-
pectivas de éxito de las reprobaciones de una vulneración del derecho a
igualdad (103). Tras abandonar un criterio aislado de arbitrariedad de aplica-
ción homogénea en el marco del artículo 3.1 de la Ley Fundamental, se ob-
tienen categorías —aún por definir con precisión— de constelaciones de ca-
sos a los que han de aplicarse criterios de control distintos en cada uno de
ellos. De este modo, en función del objeto y las características diferenciadas
del principio de igualdad, se derivan respectivamente límites distintos para
el legislador y para el aplicador, que van desde la mera prohibición de arbi-
trariedad hasta una vinculación estricta a los requisitos de la proporcionali-
dad (104). La graduación de los requisitos se deriva de la literalidad y del
sentido del artículo 3.1 de la Ley Fundamental así como de su conexión con
otros preceptos constitucionales: la diferente amplitud del margen de confi-
guración del legislador se corresponde con una densidad absoluta de control
a la hora de la verificación por parte del Tribunal Constitucional (105). No
obstante, según se constata por la mayor parte de la doctrina científica, la se-
gunda Sala, los Tribunales Constitucionales de los Länder y el resto de los
tribunales ordinarios, prosiguieron utilizando la formulación clásica (106).
Asimismo, cuando se trata de actos individuales referidos a la igualdad en
la aplicación de la Ley por el juez, la jurisprudencia de la propia prime-
ra Sala ha continuado aplicando básicamente el denominado «Standard»
de arbitrariedad. E incluso se observa que en la jurisprudencia relativa
al control de igualdad en la legislación, esta misma Sala prosigue utili-
zando con frecuencia la referencia expresa al principio de justicia. En fin,
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(103) H. D. JARAS, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BverfG für die
Prüfung von Verstössen gegen Art. 3 Abs. 1 GG», en Neue Juristische Wochenschrift, 1997,
págs. 2545 y ss.
(104) M. SACHS, «Die MaBstäbe des allgemeinen Gleichheitssatzes - Willkürverbot und
sogenannte neue Formel», en op. cit., págs. 124 y ss.
(105) Ibidem, págs. 124 y ss.
(106) G. ROBBERS, «Der Gleichheitssatz», en Die öffentliche Verwaltung, 1988,
págs. 751-752; sobre las «Divergenzen zwischen den Formulierungen beider Senate», F.
SCHOCH, «Der Gleichheitsstaz», en op. cit., págs. 875 y ss.
en sentencias aisladas de la considerada primera Sala se alude con toda
claridad al principio de igualdad «en el sentido de interdicción de la arbi-
trariedad» (107). De ahí que también no pocos autores hayan puesto en
duda que la nueva formulación supusiera verdaderamente en cuanto al fondo
el abandono por la primera Sala de la formulación clásica, como es el caso
de Stern o de Böckenförde (108). Este último autor sostiene que no existe di-
vergencia entre la jurisprudencia de las dos salas, porque se mencione o no
expresamente la referencia a la arbitrariedad, la fórmula utilizada para des-
cribir el contenido de la igualdad jurídica sigue siendo la tradicional del test
de arbitrariedad (109); un retorno, en definitiva al punto de partida, quizá
eso sí en términos más precisos, aunque la nueva fórmula tampoco ofrece
respuestas definitivamente claras. En fin, la interpretación llevada a cabo por
Alexy respecto de la jurisprudencia de ambas salas, resume que mientras
para la primera Sala «en la aplicación de la máxima general de la igualdad
tiene que haber siempre un par de comparación» (110), la segunda Sala, si-
guiendo con mayor fidelidad la dirección marcada por Leibholz, ha reducido
el principio de igualdad «a una prohibición general de arbitrariedad en cuya
aplicación los pares de comparación ya no juegan ningún papel necesa-
rio» (111). La jurisprudencia de la segunda Sala originó —entre otras— la
crítica de Geiger, quien sostuvo que desde tal perspectiva «el examen de
igualdad no sería ya lo que indica su nombre: un examen de igualdad» (112).
Frente a ello, «el Tribunal Constitucional sólo considera que el legislador ha
vulnerado el principio de igualdad material en el Derecho, dentro de los lí-
mites de interdicción de la desproporcionalidad y de la arbitrariedad, cuando
no cabe encontrar una razón que se deduzca de la naturaleza del asunto o que
sea en cualquier otro modo objetivamente convincente para una identifica-
ción como igual o una diferenciación como desigual de dos situacio-
nes» (113); una fórmula excesivamente elástica, difícil de cohonestar con la
60
Revista de Estudios Políticos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Núm. 130, Madrid, octubre-diciembre (2005), págs. 35-75
LUIS VILLACORTA MANCEBOPRINCIPIO DE IGUALDAD Y LEGISLADOR ...
(107) Se citan sentencias como la de 4 de junio de 1985, la de 1 de julio de 1987, la de
26 de abril de 1988, la de 18 de octubre de 1989, la de 29 de noviembre de 1989.
(108) K. STERN, «Das Gebot zur Ungleichbehandlung», en Das akzeptierte Grundgesetz.
Festschrif für Günter Dürig zum 70. Geburtstag, ed. de H. MAURER/P. HÄBERLE/W. SCHMIDT
GLASER/W. GRAF VITZTHUM, München, 1990, pág. 212.
(109) E. W. BÖCKENFÖRDE, «Diskussionsbeitrag», en Veröffentlichungen der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer, núm. 47, Berlin/New York, 1989, págs. 95-97.
(110) R. ALEXY, Teoría de los Derechos..., op. cit., pág. 388.
(111) R. ALEXY, Teoría de los Derechos..., op. cit., págs. 388-389.
(112) Citado por R. ALEXY, Teoría de los Derechos..., op. cit., pág. 389.
(113) BVerfGE 1, 52, y jurisprudencia constante.
categórica afirmación de que la democracia «de la Ley Fundamental es una
democracia por principio hostil a los privilegios» (114).
También se ha destacado, como ya hemos aludido, que a la hora de veri-
ficar el comportamiento de las sentencias judiciales, el Tribunal Constitucio-
nal Federal lo que sigue realizando esencialmente, o en realidad lo único que
realiza es un control de arbitrariedad (115). De este modo, una sentencia ju-
dicial vulnera el derecho a igualdad, cuando en ningún aspecto lógicamente
imaginable es jurídicamente sostenible, por lo que resulta forzoso llegar a la
conclusión de que se basa en consideraciones ajenas a la causa, lo cual es ve-
rificable aplicando criterios objetivos. La aplicación errónea del Derecho
por sí sola, se considera, no convierte en arbitraria una sentencia judicial,
sino que existe arbitrariedad cuando no se tiene en consideración una norma
a todas luces aplicable o se malinterpreta el contenido de la norma sin llegar
a una manera extrema. Mas, no es lícito hablar de una interpretación arbitra-
ria si el juez o tribunal ha examinado a fondo la situación legal y su fallo no
carece del todo de una base objetiva (116). Además de esta denominada doc-
trinalmente «adhesión a la prohibición de arbitrariedad a la hora de verificar
sentencias judiciales», la jurisprudencia constitucional se refiere habitual-
mente a la denominada «influencia de las categorías» (117). Quiere con ello
significar que, no obstante el hecho de que en general se profesa por el Tri-
bunal Constitucional la prohibición de la arbitrariedad, a la hora de verificar
sentencias se sopesa si los tribunales sectoriales de la jurisdicción ordinaria
han confirmado o/y realizado distinciones entre personas o hechos. Y es que,
considera, se incumple el mandato de igualdad del artículo 3.1 de la Ley
Fundamental si los tribunales, por la vía de la interpretación de las leyes o
para colmar lagunas, llegan a establecer una diferenciación que está prohibi-
da por el propio legislador (118). Esto puede repercutir, de hecho lo hace, en
la cuestión de cuáles son los límites que se le marcan al juez para el desarro-
llo o creación jurídica admisible (119). En este sentido, es bastante clara la
línea dibujada por la jurisprudencia constitucional, de acuerdo con la cual, la
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(114) BVerfGE 40, 317 y ss.
(115) H. D. JARAS, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG für die
Prüfung von Verstössen gegen Art. 3 Abs. 1 GG», en op. cit., págs. 2545 y ss.
(116) M. SACHS, «Die MaBstäbe des allgemeinen Gleichheitssatzes - Willkürverbot und
sogenannte neue Formel», en op. cit., págs. 124 y ss.
(117) Ibidem, págs. 124 y ss.
(118) Así, por ejemplo, la BVerfGE 58, 369, 374; y la 74, 129, 149.
(119) Para cuanto sigue se ha visto fundamentalmente la BVerfGE 66, 331, 144; pero
también se han considerado las siguientes: BVerfGE 65, 377, 384; 69, 248, 254 y ss.; 71, 354,
362 y ss.; 101, 239, 269.
cláusula general de igualdad del artículo 3.1 de la Ley Fundamental impone
la igualdad a la hora de aplicar la Ley como un mandato fundamental del
Estado democrático y social de Derecho. En este tipo histórico de Estado el
Derecho debe realizarse sin excepción, sin consideración de personas; en
principio, todas y cada una de las personas tienen los mismos derechos y
obligaciones en virtud de las normas. A los jueces y tribunales les está prohi-
bido asimismo el no aplicar el Derecho vigente a favor o en contra de perso-
nas individuales y colectivos de personas. A su vez, el Tribunal Constitucio-
nal Federal ha reconocido la facultad de los jueces ordinarios en cuanto al
desarrollo y creación jurídica. Ahora bien, también considera que, en todo
caso, se sobrepasan los límites de esa facultad, si el juez, vinculado a la Ley
y al Derecho, niega a un colectivo de personas una ventaja que el legislador
a tenor de la norma producida por él ha concedido a diferentes colectivos de
personas en interés de su igualdad de trato; y si lo hace alegando motivos
que, a tenor de la misma Ley, sólo le facultan en casos determinados y con-
cretos para denegar tal beneficio.
En fin, hay una tercera cuestión a destacar a nuestro modo de ver, refe-
rida a la igualdad en la aplicación y la posición clásica adoptada por la ju-
risprudencia constitucional alemana, nos referimos a la igualdad de armas
en el procedimiento judicial. El mandato de igualdad de armas en el proce-
so es considerado una consecuencia del «sistema» propio del principio es-
tructural del Estado de Derecho y del principio general de igualdad. Aun-
que en este caso el Tribunal Constitucional Federal aplica el criterio de ar-
bitrariedad basándose en la falta de motivos de fondo, ha comprobado, no
obstante, y sobre esta base, reiteradas violaciones, al igual que en los casos
en los que ha controlado a los tribunales en aspectos materiales. Admitió,
por ejemplo, que existía una vulneración de la prohibición de discriminar
por perjudicar a demandantes con menos medios económicos negándoles
la defensa gratuita sin verificar suficientemente sus presupuestos legales.
Asimismo, declaró incompatible una regulación de costas en el marco de
las normas de competencias por vulneradora del derecho a la igual-
dad (120).
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(120) Puede verse sobre esta cuestión: BVerfGE 56, 139, 145, y BVerfGE 74, 78 y ss.
3.3. La discusión doctrinal en sus últimos estadios:
perspectivas e insuficiencias (121)
3.3.1. Consideraciones previas
La doctrina alemana mayoritaria insiste durante de los últimos años en la
idea de encontrar «puntos de vista centrales» para determinar la intensidad
del análisis por lo que hace a los tratamientos desiguales referidos tanto a las
personas —categorías de personas— como al fondo del asunto. Más en con-
creto, considera que se impone un análisis más bien estricto de tratamientos
desiguales cuando diferentes grupos o categorías de personas, y no sólo dife-
rentes circunstancias, reciban un trato desigual (122). En consecuencia, si la
cuestión se centra en el análisis de un tratamiento desigual basado en carac-
terísticas referidas a las personas, el elemento esencial en este caso viene de-
terminado por el hecho de que los perjudicados se vean imposibilitados o
con grandes dificultades para cumplir los hechos o las circunstancias favore-
cedoras (123). En términos generales, se viene considerando, ha de exigirse
que la característica en cuestión sea significativa para el grupo de personas
respectivo, con independencia de la norma a examinar. En cambio, si son
únicamente los hechos o circunstancias los que reciben tratamiento desigual,
se impone un análisis más flexible (124). En estos casos se habla de un trato
desigual referido al fondo o referido a comportamientos, por ejemplo cuan-
do se hacen distinciones entre las diferentes jurisdicciones (125); asimismo
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(121) Para el epígrafe 3.3, en su integridad, se han tenido en cuenta, básicamente, las si-
guientes referencias doctrinales: CHR. GUSY, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., págs. 2505 y ss.;
K. HESSE, «Der allgemeine Gleichheitssatz in der neuren Rechtsprechung des BVerG», en Wege
und Verfahren des Verfassungslebens. Festschrift für Peter Lerche zum 70. Geburtstag, ed. de P.
BADURA/R. SCHOLZ, München, 1993, págs. 172 y ss.; H. D. JARAS, «Folgerungen aus der neueren
Rechtsprechung des BverfG für die Prüfung von Verstössen gegen Art. 3 Abs. 1 GG», en op. cit.,
págs. 2545 y ss.; J. LÜCKE, «Der Gleichheitssatz», en Juristenzeitung, 1988, págs. 1121 y ss.; R.
MAAB, «Die neuere Rechtsprechung des BVerG zum allgemeinen Gleichheitssatz - Ein Neuan-
satz?», en op. cit., págs. 14 y ss.; G. ROBBERS, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., págs. 749 y ss.;
M. SACHS, «Die MaBstäbe des allgemeinen Gleichheitssatzes - Willkürverbot und sogenannte
neue Formel», en op. cit., págs. 124 y ss.; R. STETTNER, «Der Gleichheitssatz», en op. cit.,
págs. 545 y ss.; R. WENDT, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., págs. 778 y ss.
(122) Por ejemplo, BVerfGE 88, 87, 96.
(123) P. KIRCHHOF, «Der allgemeine Gleichheitssatz», en Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, ed. de J. ISENSEE/P. KIRCHHOF, Bd. V, Heidelberg, 1992,
págs. 194 y ss.; y VerfGE 92, 26, 52.
(124) BVerfGE 93, 99, 111 —1995—, confirmando la jurisprudencia del Tribunal al
respecto, al menos desde la sentencia de 8 de noviembre de 1989.
(125) BVerfGE 88, 87, 96.
estamos ante un trato desigual respecto a las circunstancias si son diferentes,
se menciona ejemplificativamente, las prohibiciones impuestas a adolescen-
tes para acudir a bailes y a restaurantes. Entre las diferenciaciones basadas
en las circunstancias, figuran también regulaciones técnicas «sin una refe-
rencia directa a las personas» (126). Y, finalmente, sería suficiente un análi-
sis más bien flexible para aquellos casos en los que los afectados logren aco-
modarse a la regulación contrarrestando los efectos negativos a través de su
propio comportamiento. No obstante, por concluyente que parezca este plan-
teamiento, su punto débil estriba en la dificultad práctica de establecer una
delimitación nítida a la hora de establecer la distinción de las diferenciacio-
nes en función de grupos de personas y/o comportamientos, porque en últi-
ma instancia cualquier regulación referida al objeto que se quiera siempre
admitirá referencias a personas si se establece una relación con personas que
realizan una característica objetiva determinada (127). Adicionalmente, en
determinadas circunstancias el discernimiento es prolijo, pues el Tribunal
conoce en ocasiones la diferenciación directamente referida a circunstancias
que de un modo indirecto da lugar a un trato desigual entre personas, y, en
consecuencia, debe considerarse como una diferenciación referida a las per-
sonas. La anterior parece una afirmación un tanto obvia, pero es que, a la in-
versa, existe también la desigualdad de trato de grupos de personas que no
se asocia a criterios referidos a personas. Este tipo de delimitaciones
difuminadas han de superarse, se entiende, suavizando y/o intensificando el
análisis de la proporcionalidad (128).
Por lo que se refiere al supuesto, por demás bastante frecuente, de trata-
mientos desiguales con repercusiones en otros derechos fundamentales, las
cosas reciben una solución matizadamente distinta. Además, en estas hipóte-
sis, y como destaca el Tribunal Constitucional, se impone un análisis tanto
más severo «cuanto más puede salir perjudicado el ejercicio de libertades
protegidas por la Ley Fundamental por el trato desigual de personas o cir-
cunstancias» (129); lo que supone un notable paralelismo con resoluciones
de la Supreme Court norteamericana (130). De este modo, es muy conve-
niente realizar un análisis más pormenorizado o estricto de tratamientos de-
siguales si la medida en cuestión se interfiere en el ámbito protegido por otro
derecho fundamental. Y pueden distinguirse dos subgrupos: las hipótesis en
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(126) BVerfGE 38, 225, 229.
(127) M. SACHS, «Die MaBstäbe des allgmeinen Gleichheitssatzes - Willkürverbot und
so genannte neue Formel», en op. cit., págs. 124-126.
(128) BVerfGE 89, 365, 375 y ss.
(129) BVerfGE 91, 346, 363.
(130) W. BRUGGER, Grundrechte..., op. cit., págs. 162 y ss.
las que los agravios para otro derecho fundamental se derivan del hecho de
que el comportamiento protegido recibe peor trato que el correspondiente
comportamiento no protegido —esto ha tenido importancia en el ámbito de
protección del matrimonio y de la familia según el artículo 6 de la Ley Fun-
damental, y también en el ámbito de la libertad artística a tenor del artícu-
lo 5.3 de la Ley Fundamental— (131); pero con frecuencia es el tratamiento
desigual de comportamientos amparados ambos por la Constitución el que
da lugar a una vulneración del principio de igualdad. El motivo objetivo para
restringir los tratos desiguales admisibles viene proporcionado por la valora-
ción de los derechos fundamentales, de la que se ha de derivar que una res-
tricción de la libertad general de actuación del artículo 2.1 de la Ley Funda-
mental normalmente no se traduce en una restricción de los tratamientos de-
siguales, ya que este derecho fundamental, debido a su indeterminación
objetiva, no contiene en cualquier caso un juicio de valor, a menos que su
contenido se vea enriquecido por otras normas constitucionales (132). La in-
fluencia de otros derechos fundamentales proporciona también el motivo
para que las definiciones del artículo 3.1 de la Ley Fundamental sean más
severas cuando el Estado interviene en los derechos de libertad, sobre todo
cuando suprime posiciones jurídicas, porque lo normal en estos casos es que
no se vean afectados los derechos de libertad o lo sean muy poco. En tanto
que respecto a la actividad de prestación por parte del Estado convendrá un
análisis más bien flexible, lo que tiene su importancia de cara a la concesión
de subvenciones (133); ahora bien, cuando se retiran prestaciones ya conce-
didas, la justificación de un trato desigual requerirá normalmente un análisis
más severo.
3.3.2. El análisis «de arbitrariedad»
3.3.2.1. El análisis de arbitrariedad considerado en sus
aspectos esenciales
El mero análisis de la arbitrariedad clásico, cuya forma concreta a pesar
de todo se reconoce con frecuencia que habrá de precisarse aún más, tiene
lugar cuando se trata de un tratamiento desigual basado en las circunstan-
cias, y siempre y cuando la regulación no repercuta negativamente en otro
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(131) La abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre estas mate-
rias, en las obras referidas en la nota núm. 121.
(132) J. LÜCKE, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., págs. 1121 y ss.
(133) BVerfGE 78, 104, 121.
derecho fundamental. Así, entre otras, en una sentencia del año 1995, el Tri-
bunal Constitucional alemán ha constatado un trato desigual de grupos de
circunstancias, para continuar luego afirmando: «dado que la regulación
puede tener repercusiones negativas en un ámbito de los derechos funda-
mentales amparado por la Ley Fundamental (...), el legislador (...) no estará
limitado exclusivamente por la prohibición de la arbitrariedad» (134). De
otra parte, se ha estimado que merece la pena hacer una reflexión acerca de
si no cabe situar también un trato igual de cosas esencialmente desiguales en
el ámbito del mero análisis de la arbitrariedad. Son casos que, vistos de cer-
ca, se refieren a un trato desigual que no se deriva del propio tratamiento ju-
rídico sino de repercusiones fácticas, sin embargo, se concluye, no ha sido
aún posible tratar esta cuestión con detenimiento hasta el momento. Ade-
más, en otros casos especiales un análisis de la arbitrariedad es para determi-
nados supuestos suficiente, independientemente de cuál sea el papel de los
puntos de vista centrales de cara a determinar la intensidad del análisis. Se
trata de casos especiales en lo que se refiere a la estructura del principio de
igualdad. En este contexto entra, como ha determinado el Tribunal Constitu-
cional, el supuesto de que el legislador no utilice en absoluto un criterio de
diferenciación, dejando el trato desigual a la casualidad, por ejemplo cuando
una selección se realiza por sorteo o cuando se trata de una prueba al azar su-
peditada al principio de la casualidad (135).
También entran en esta categoría de análisis los supuestos referidos a una
aplicación arbitraria del Derecho. Se está ante un caso de este tipo cuando
«la aplicación del derecho o del procedimiento ya no se justifican bajo nin-
gún aspecto jurídico, imponiéndose la conclusión de que se basan en consi-
deraciones ajenas a las circunstancias y, por tanto, arbitrarias» (136). Por
consiguiente, se ha de estar en presencia de «una decisión notoriamente
errónea» (137), y errores graves de aplicación del Derecho pueden ser, por
ejemplo, la no consideración de una norma pertinente, o la manifiesta inco-
rrecta interpretación de una norma. A esta categoría pertenece, además, la
hipótesis de que el fundamento de una resolución encierre una contradicción
sin solución o que un tribunal se desvíe del texto clarísimo de una disposi-
ción legal sin argumentación alguna (138). Una vulneración de esta natura-
leza del principio general de igualdad no sólo es significativa de cara a la re-
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(134) BVerfGE 93, 99, 111.
(135) BVerfGE 91, 118, 123.
(136) BVerfGE 86, 59, 63.
(137) BVerfGE 89, 1, 14.
(138) BVerfGE 71, 122, 136.
lación entre la jurisdicción constitucional y la jurisdicción ordinaria (139).
En las hipótesis de esta naturaleza no se procede a una comparación de las
circunstancias y a la constatación resultante de un trato desigual. El recurso
aquí al artículo 3.1 de la Ley Fundamental como criterio de análisis sólo tie-
ne justificación por el hecho de que puede producirse una aplicación arbitra-
ria del Derecho en las condiciones descritas; en la práctica el supuesto no es
muy frecuente, aunque tampoco puede considerarse con el carácter de una
excepción. Sin embargo, en estos supuestos se procede con mucha reserva,
de otro modo, toda aplicación errónea del Derecho conculcaría el principio
de igualdad. Y, en fin, el mero análisis de la arbitrariedad también se ha con-
siderado que procede en aquellos casos en los que un trato desigual compro-
mete a personas cuya titularidad del derecho fundamental no está clara, lo
que tiene importancia para personas jurídicas de derecho público. El Tribu-
nal Constitucional califica un comportamiento arbitrario en perjuicio de ins-
tituciones públicas, en parte, como una violación de la vertiente meramente
jurídico-objetiva del derecho fundamental a igualdad (140), si bien, el Tribu-
nal recurre asimismo parcialmente en su argumentación al principio del
Estado de Derecho (141). Sin embargo, para la mayor parte de la literatura
jurídica hay bastantes aspectos que avalan la decisión de aplicar exclusiva-
mente el principio del Estado de Derecho. Y la misma duda se plantea res-
pecto a la aplicación arbitraria del Derecho, aunque los análisis considerados
interrumpen el estudio en este momento. De cualquier modo, en la medida
en que sea aplicable el artículo 3.1 de la Ley Fundamental, se trata de casos
de mero análisis de arbitrariedad (142).
3.3.2.2. El contenido del análisis de arbitrariedad
En cuanto al contenido del análisis, para los casos que se acaban de des-
cribir se realiza el mero análisis de arbitrariedad, no se entra en un análisis
de la proporcionalidad. En tales supuestos, el legislador tiene amplio margen
de configuración. A partir de ahí, únicamente le corresponde al Tribunal
Constitucional el deber de verificar «el respeto de los límites externos de la
libertad legislativa de configuración» (143). El principio de igualdad sólo se
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(139) BVerfGE 96, 350, 354 y ss.
(140) BVerfGE 76, 130, 139.
(141) BVerfGE 86, 148, 251.
(142) En este sentido M. SACHS, «Die MaBstäbe des allgemeinen Gleichheitssatzes -
Willkürverbot und sogenannte neue Formel», en op. cit., pág. 127.
(143) BVerfGE 74, 182, 200. En similares términos entre nosotros J. JIMÉNEZ CAMPO,
«Al control jurisdiccional (...) le corresponde determinar si existe un fundamento legítimo
vulnera cuando «no sea posible encontrar una razón objetiva para una regu-
lación jurídica, por lo que en consecuencia hay que considerarla como arbi-
traria» (144); la falta de objetividad de la diferenciación debe ser evidente.
Además, se impone una valoración objetiva, es irrelevante que las intencio-
nes o la finalidad perseguida por el legislador hayan sido o no objetivas,
siempre que existan puntos de vista objetivos para la diferenciación (145).
En esta línea, el Tribunal Constitucional español, a través de una jurispru-
dencia constante, ha venido sosteniendo que «el principio de igualdad con-
siste en que ante supuestos de hecho iguales, las consecuencias jurídicas que
se extraigan deben ser asimismo iguales: han de considerarse iguales dos su-
puestos de hecho cuando la introducción en uno de ellos de un elemento o
factor que permite diferenciarlo de otro, se encuentre carente de racionalidad
y sea arbitrario, porque tal factor diferencial no resulte necesario para la pro-
tección de bienes y derechos buscada por el legislador», entre otras, STC
103/1983, de 22 de noviembre.
En consecuencia, la teoría de la arbitrariedad ha reducido el principio
de igualdad a la prohibición de tratamientos desiguales arbitrarios (146).
Esta reducción se ha visto agravada por planteamientos que conciben el
principio de igualdad como un mandato de fundamentación que exige sim-
plemente una razón objetiva de trato desigual. Como consecuencia de esta
desdiferenciación de contenidos se generó un modelo dogmático del prin-
cipio de igualdad que pretendía distinguirse básicamente de los actos de in-
tervención y límites de los derechos de libertad (147); mientras que los de-
rechos de libertad son considerados como un bien específico merecedor de
protección y susceptibles de injerencia y limitación, no se considera al
principio de igualdad como un derecho prima facie de este tipo, lo que tie-
ne que ver con los criterios de los contenidos: a tenor de este entendimien-
to del principio de igualdad, ya no estaríamos ante algo esencialmente
idéntico cuando pueda reivindicarse una razón objetiva que justifique un
tratamiento desigual (148). Por lo tanto, en el análisis de la igualdad ya no
entra a considerarse la distinción entre ámbitos de protección y ámbitos de
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—el que sea— para la diferenciación introducida», «La igualdad jurídica como límite frente
al legislador», en op. cit., pág. 93.
(144) Por todas, BVerfGE 91, 118, 123.
(145) BVerfGE 86, 59, 63.
(146) Para cuanto sigue L. OSTERLOH, «Art. 3», en op. cit., págs. 182-183.
(147) M. KRUGMANN, «Gleichheit: Willkür und Evidenz», en Juristische Schunlung,
1998, págs. 7 y ss.
(148) Puede verse la crítica de K. HESSE, «Der Gleichheitssatz in der nueren deutschen
Verfassungsentwicklung», en op. cit., págs. 186 y ss.
garantías efectivas, que es distinción constitutiva de la dogmática de la in-
tervención.
3.3.3. El análisis centrado fundamentalmente en el control
de proporcionalidad
3.3.3.1. El análisis en atención a la proporcionalidad
Cuando se trata de una diferenciación basada en grupos de personas, o si
se trata de una diferenciación directamente referida a las circunstancias que
se traduce indirectamente en un tratamiento desigual de personas, se ha im-
puesto un análisis en atención al test de proporcionalidad. De cualquier
modo, los casos de análisis de la proporcionalidad que pueden ser descritos a
partir del examen de la jurisprudencia constitucional, abarcan una gran parte
de tratamientos desiguales en los que se critica una violación del principio
general de igualdad (149). En fin, el tratamiento desigual en función de gru-
pos de personas, de una parte, tiene un margen muy amplio, y, por otro lado,
se producen con mucha frecuencia repercusiones comprometedoras para
otros derechos fundamentales.
3.3.3.2. El contenido del análisis de proporcionalidad
La evolución más reciente —como hemos aludido, a partir de 1980 con
la denominada neue Formel— tiende a endurecer el análisis de igualdad
aplicando el test de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad no
está constitucionalmente previsto de manera expresa, pero ha sido la vincu-
lación entre la igualdad jurídica y la lógica instrumental de la norma la que
ha conducido a su frecuente utilización por la jurisprudencia constitucional
alemana, es posible que por imitación de la jurisprudencia americana a decir
de Hesse (150).
En el Derecho continental el principio de proporcionalidad comenzó a uti-
lizarse a finales de siglo XIX por el Tribunal Administrativo Superior de Pru-
sia, en una sentencia de 14 de junio de 1882 en materia de Derecho de policía;
no obstante, deducido de la cláusula del Estado de Derecho (151), ha recibido
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(149) M. SACHS, «Die MaBstäbe des allgemeinen Gleichheitssatzes - Willkürverbot und
sogenannte neue Formel», en op. cit., pág. 126.
(150) Puede verse acerca de su utilización por la jurisprudencia norteamericana L. H.
TRIBE, American constitucional law, 2.ª ed., Mineola-New York, 1988, págs. 1436 y ss.
(151) J. BARNES, «Introducción al principio de proporcionalidad en el Derecho compara-
su más nítido desarrollo fundamentalmente en Alemania, tanto por virtud de
las aportaciones doctrinales como sobre todo por medio de los desarrollos ju-
risprudenciales, a través de los que se ha establecido la vinculación al mismo
de todos los poderes públicos (152). La construcción actual procede, pues, de
la dogmática de los derechos de libertad (153), y configurada así desde el pun-
to de vista de las garantías de libertad, está hecha a la medida de una relación
jurídica concreta: un Estado vinculado por los derechos fundamentales se opo-
ne a un ciudadano titular de derechos fundamentales. Por otro lado, como re-
cuerda Barnés, el principio de proporcionalidad «no atribuye por sí mismo de-
rechos subjetivos e intereses legítimos, presupone su existencia. No se resuel-
ve en una suerte de derecho sustantivo o autónomo a un trato moderado. Es,
eso sí, un escudo que acompaña a todo derecho» (154).
Actualmente, el principio de proporcionalidad en sentido amplio es defi-
nido como la interdicción de medidas excesivas —Übermassverbot o prohi-
bición de exceso de protección—, y se encuentra a su vez integrado por tres
subprincipios o elementos particularizados (155): 1.º Los medios utilizados
para realizar el objetivo propuesto deben ser adecuados o idóneos —Prinzip
der Geeignetheit—. De esta forma, han de permitir si no atender definitiva-
mente al objetivo propuesto, al menos mejorar la situación en el sentido de
las finalidades perseguidas; 2.º Estos medios deben ser además necesarios,
indispensables —Prinzip der Erforderlichkeit—: así, entre todos los medios
igualmente aptos para lograr el objetivo en cuestión es preciso escoger aquel
o aquellos más moderados; quiere decirse el que cause el atentado más pe-
queño a la esfera de los intereses privados y de los derechos de los indivi-
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do y comunitario», en Revista de Administración Pública, núm. 135, 1994, pág. 500. Asimis-
mo en nuestra jurisprudencia, STC 85/1992, de 8 de junio: «al efectuar la ponderación, debe
tenerse también muy presente la relevancia que en la misma tiene el criterio de la proporcio-
nalidad como principio inherente del Estado de Derecho».
(152) BVerfGE, 23, 127, 133.
(153) W. KLUTH, «Prohibición de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho
Alemán», en Cuadernos de Derecho Público, núm. 5, 1998, pág. 223. Precisa J. BARNES que
pese a la «moderna formulación técnico-jurídica, relativamente reciente, la noción de propor-
cionalidad aparece íntimamente relacionada con la idea de justicia material y, por consiguien-
te, ha estado presente, de un modo u otro, a lo largo de la historia del pensamiento jurídico»,
«El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», en Cuadernos de Derecho Público,
núm. 5, 1998, pág. 23.
(154) J. BARNES, «Introducción al principio de proporcionalidad», en Cuadernos de De-
recho Público, núm. 5, 1998, pág. 11.
(155) También nuestra STC 66/1991, de 22 de marzo: «las restricciones a que puedan
quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecua-
das, contribuyan a la consecución del fin constitucionalmente legítimo al que propendan».
duos (156); 3.º Los medios deben ser, en fin, equilibrados y proporcionados
a la situación, al fin constitucionalmente legítimo perseguido, esto es, se tra-
ta de que no sean excesivos en atención al fin perseguido: Prinzip der
Verhältnismäigkeit o proporcionalidad en sentido estricto. Esta proporcio-
nalidad resulta de la ponderación entre la intensidad de la lesión causada a
los derechos y a los intereses privados por un lado, y el peso o importancia
del interés público en causa de otra parte. La proporcionalidad será respeta-
da si las fronteras de aquello que es razonablemente soportable son asimis-
mo respetadas (157), o como viene a decir nuestro Tribunal Constitucional,
«por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto» —por todas, STC
186/2000—. En cuanto a la jurisprudencia constitucional española, reitera
estos tres subprincipios. Por ejemplo, la STC 222/1992, de 11 de diciembre:
«Una doctrina constante de este Tribunal —tan reiterada que su cita es ya
ociosa— viene estableciendo que los condicionamientos y límites que, en
virtud del principio de igualdad, pesan sobre el legislador se cifran en una
triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habrán de mostrar, en
primer lugar, un fin discernible y legítimo, tendrán que articularse en térmi-
nos no inconsistentes con tal finalidad, y deberán, por último, no incurrir en
desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y
categorías derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones jurídicas
subjetivas»; o la 66/1995, de 8 de mayo: «para comprobar si la medida im-
peditiva del ejercicio del derecho supera el juicio de proporcionalidad exigi-
ble, es necesario constatar si cumple los siguientes tres requisitos o condi-
ciones: si la medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto (...),
si era necesaria en el sentido de que no existía otra medida más moderada
para la consecución de tal propósito con igual eficacia, y, finalmente, si la
misma era proporcionada en sentido estricto, es decir, ponderada o equili-
brada por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto».
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(156) STC 55/1996, de 28 de marzo: «a la luz del razonamiento lógico, de datos empíri-
cos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado nece-
sarias para alcanzar fines de protección análogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de
un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecución igualmente eficaz de
las finalidades deseadas por el legislador».
(157) BVerfGE 41, 251, 264. Entre otras, la STC 340/1993, de 16 de noviembre: «cabe
agregar que también es necesario, para que la diferencia de trato sea constitucionalmente líci-
ta, que las consecuencias jurídicas que se deriven de tal diferenciación sean proporcionadas a
la finalidad perseguida por el legislador, de suerte que se eviten resultados excesivamente
gravosos o desmedidos».
En todo caso, el análisis de la proporcionalidad como mandato derivado
del principio general de igualdad se distingue en un importante punto del
análisis de la proporcionalidad llevado a cabo respecto a los derechos funda-
mentales de libertad, de cuya dogmática parece haberse hecho una asimila-
ción un tanto irreflexiva (158). Porque debe asumirse que queda descartada
la simple transferencia de la construcción dogmática del principio de propor-
cionalidad referida a los derechos de libertad al derecho a la igualdad. Sin
embargo, se estima que ello no descarta la aplicación del test de proporcio-
nalidad al principio de igualdad, sino que el control de la proporcionalidad,
más bien, debe adaptarse a la estructura de este principio. La cuestión, pues,
no es determinar la proporcionalidad de la intromisión en el derecho funda-
mental, sino la proporcionalidad del tratamiento desigual (159); no se trata
de la proporcionalidad de la «carga» sufrida por el titular del derecho, sino
de la relacionada con la desigualdad de trato (160). El alcance de la «carga»
para el afectado, no se mide por el objeto de la medida en cuestión, sino por
el alcance del trato diferente dispensado al grupo de personas concerni-
das (161). Se considera que deben existir motivos de diferenciación «de tal
naturaleza e importancia» que justifiquen la desigualdad de trato. Sin embar-
go, en no pocas ocasiones suele pasarse por alto esta particularidad de la
proporcionalidad —en igualdad de derechos— en posiciones críticas respec-
to a un análisis de la proporcionalidad en el ámbito del artículo 3.1 de la Ley
Fundamental. Y es frecuente el alegato contra un análisis de este tipo al
mantenerse que la desigualdad de trato a menudo no persigue objetivos ex-
ternos sino que se orienta por el baremo de la justicia, lo que imposibilitaría
un análisis de la proporcionalidad; a lo sumo podría convencer precisamente
en aquellos casos en los que por su naturaleza basta un análisis de arbitrarie-
dad (162). De cualquier modo, si el principio de proporcionalidad puede o
no integrarse en el análisis de la igualdad, dependerá en buena medida de si
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(158) Algo que quizá también pueda afirmarse de nuestra propia jurisprudencia consti-
tucional: STC 85/1992, de 8 de junio: «al efectuar la ponderación, debe tenerse también muy
presente la relevancia que en la misma tiene el criterio de la proporcionalidad como principio
inherente del Estado de Derecho, cuya condición de variado contenido tiene especial aplica-
ción cuando se trata de proteger derechos fundamentales frente a limitaciones o constriccio-
nes, procedan éstas de normas o resoluciones singulares».
(159) H. D. JARAS, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BverfG für die
Prüfung von Verstössen gegen Art. 3 Abs. 1 GG», en op. cit., pág. 2549.
(160) Ibidem, pág. 2549.
(161) BVerfGE 92, 26, 52.
(162) B. PIEROTH/B. SCHLINK, Grundrechte -Staatsrecht II., 19.ª ed., Heidelberg, 2003,
págs. 102 y ss.
los tratamientos desiguales se justifican con fin fines internos o externos.
Porque existen diferenciaciones que enlazan con las igualdades o desigual-
dades relevantes respectivas de las personas comparadas y que corresponden
a los contenidos de los criterios de justicia, en cuyo caso se justifican seña-
lando estos criterios, y son un fin en sí mismo en el sentido de que no persi-
guen otro objetivo que el inmanente de justicia; en este supuesto no se ve
que exista un bien jurídico con el que colisione y que permita ponderar la di-
ferenciación, lo que viene a imposibilitar un análisis desde el test de propor-
cionalidad (163). Por demás, un vago baremo de justicia no puede ser sufi-
ciente en los casos que se enmarque en el ámbito del análisis de la propor-
cionalidad; un trato desigual requiere un objeto o motivo justificante muy
concreto (164). Sin embargo, si los tratamientos normativos desiguales per-
siguen fines externos, entre el tratamiento desigual y la persecución del fin
externo sí existe una relación fines-medios auténtica, porque la igualdad de
tratamiento en sentido normativo y la persecución de fines externos es sus-
ceptible de ser considerada como una relación de bienes jurídicos que coli-
sionan (165). En este sentido, el resto de los elementos serán básicamente
los mismos que los integrantes del análisis de proporcionalidad en lo que se
refiere al control de los derechos fundamentales de libertad. La diferencia-
ción, de entrada, debe ser idónea para lograr el fin perseguido. Además, y en
el sentido de la «necesidad», no debe poder efectuarse otra diferenciación
menos onerosa; la carga causada por la desigualdad de trato «no debe tener
mayor alcance de lo que justifica el objeto que legitima la desigualdad de
trato» (166). El fin perseguido ha de legitimar el trato diferente en todo su
alcance (167). Y finalmente debe tenerse en cuenta la proporcionalidad en el
sentido más estricto —Verhältnismäigkeit im engeren Sinne—: «la desi-
gualdad de trato y el motivo que la justifica deben guardar una relación ade-
cuada» (168). Ahora bien, la conclusión es a nuestro modo de ver un tanto
decepcionante, porque todo ello se traduce en una ponderación de bienes, in-
cluida la consecuencia de que pueden no ser ya suficientes los puntos de vis-
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(163) G. ROBBERS, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip..., op. cit., págs. 88 y ss.
(164) B. PIEROTH/B. SCHLINK, Grundrechte..., op. cit., págs. 102 y ss.
(165) G. ROBBERS, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip..., op. cit, págs. 88 y ss.; es decir, en
la medida en que los criterios de justicia para perseguir fines externos sean trasgredidos, exis-
tirá una relación medios-fin auténtica, o un conflicto de bienes jurídicos, por lo que, a este ni-
vel de límite de los límites, es posible un análisis de la proporcionalidad.
(166) BVerfGE 85, 238, 245.
(167) BVerfGE 61, 1, 28.
(168) BVerfGE 85, 238, 245.
ta justificativos de la diferenciación, como podrían ser las consecuencias o la
practicabilidad de la medida.
De otra parte, es preciso subrayar que la vinculación al principio de pro-
porcionalidad se entiende que puede ser muy variada. Ante todo, lo que im-
porta son los puntos de vista conducentes a determinar la intensidad del aná-
lisis. Como hemos apuntado, la vinculación al principio de la proporcionali-
dad es más bien escasa para los supuestos en que no exista desigualdad de
trato de grupos de personas o no se produzcan repercusiones sobre otros de-
rechos fundamentales; en cambio, los requisitos son mayores cuando se dan
una o ambas circunstancias. Sin embargo, un examen más flexible basado en
el test de proporcionalidad suele ser suficiente cuando la desigualdad de tra-
to de grupos de personas se asocia a características «no referidas» a las per-
sonas mismas (169). El Tribunal Constitucional alemán no documenta los
casos en los que estas características se vinculen a personas —y no sólo a
personas—; probablemente se trata de características que acompañan a una
persona durante toda su vida. Lógicamente, las exigencias son particular-
mente elevadas en las hipótesis en las que las características referidas a per-
sonas se aproximan a los supuestos citados por el artículo 3.3 de la Ley Fun-
damental, existiendo, por tanto, el peligro de que una desigualdad de trato
dispensada sobre la base de estas características se traduzca en la discrimina-
ción de una minoría (170).
Ahora bien, en la jurisprudencia alemana el principio opera de la si-
guiente manera: el Tribunal enmarca la igualdad en una estricta lógica me-
dios-fines. Sólo de acuerdo con este proceder lógico puede encontrar justifi-
cación una diferencia o una igualdad de tratamiento jurídico. Esta justifica-
ción implica por así decirlo dos cuestiones: de una parte, la finalidad
perseguida por el legislador debe hacer comprensible la delimitación de las
categorías; de otro lado, los tratamientos jurídicos, que constituyen en defi-
nitiva los medios para la realización de los objetivos perseguidos, vienen
obligados a respetar una determinada proporcionalidad entre categorías. Sin
embargo, como han escrito diversos autores, cual el caso de Robbers, el
principio de proporcionalidad expresa ciertamente una relación medios-fin,
pero el principio de igualdad no se expresa a través de una relación me-
dios-fin (171), es un fin en sí mismo. Adicionalmente, la estructura normati-
va del principio de igualdad contiene elementos específicos que son difícil-
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(169) BVerfGE 89, 365, 376.
(170) BVerfGE 92, 26, 51 y ss.
(171) G. ROBBERS, «Der Gleichheitssatz», en op. cit., págs. 749 y ss.
mente explicables a partir de la idea de proporcionalidad, es el caso de la
comparación, aunque esto sería de menor trascendencia.
No obstante, es cierto que importantes sectores de la doctrina alemana
reconocen que la idea de igualdad comporta también una cierta forma de
proporcionalidad (172) —e incluso hay sectores verdaderamente entusias-
mados con el principio, quienes entre las funciones jurídicas precisas que
atribuyen al Estado de Derecho —tal como antes hemos expresado— entien-
den se halla la de servir de matriz al principio de proporcionalidad (173)—,
y este planteamiento, como se ha apuntado, es el seguido por la jurispruden-
cia y mayoritariamente por la doctrina científica española (174). Se sostiene
que si la igualdad obliga al legislador a tratar de forma distinta diferentes ca-
tegorías de personas debe también mantener un determinado equilibrio entre
esas categorías; al tratarlas de modo diferente está obligado a hacerlo sin
preferencias ni privilegios, ello implicará que cada tratamiento jurídico im-
puesto a las singulares categorías sea proporcionado —en el sentido de una
proporcionalidad comparada— a las situaciones reales en los cuales se en-
cuentran estas categorías. Por otro lado, se reconoce que el principio puede
jugar o desempeñar una importante «función de orden», a saber, del a su vez
principio general de limitación del poder del legislador al objeto de evitar su
intervención en el dominio protegido por un derecho fundamental.
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(172) Así, M. KLOEPER, Gleichheit als verfassungsfrage, Berlín, 1980, págs. 58 y ss.
(173) PH. KUNIG, Das Rechtsstaatsprinzip..., op. cit., págs. 195 y ss., y 350 y ss.
(174) La idea general que se ha ido desarrollando es que en la base del principio de
igualdad se halla una igualdad de carácter proporcional a las situaciones, modulada en fun-
ción de las circunstancias de hecho, J. JIMÉNEZ CAMPO, «la igualdad (...) suele requerir un exa-
men de la proporcionalidad de la diferenciación misma», pero de inmediato matiza: «la pro-
porcionalidad no obstenta el carácter de límite general de la legislación», Derechos funda-
mentales. Concepto y garantías, Madrid, 1999, pág. 79.
